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Meinem Vater,

dessen Promotion an einer europdischen Universitdt sein friiher
Tod verhinderte, in Dankbarkeit fiir sein Vorbild und liebevoller
Erinnerung gewidmet.
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Vorwort

Wie viele Revolutionen zuvor betrat auch das digitale Zeitalter, in das wir
zur Jahrtausendwende hineinfielen, mit der VerheiBung von Freiheit auf
den Lippen die Weltbiihne: Daten sollten ungehindert um den Erdball reisen
und Informationen in Echtzeit ohne Restriktionen die Menschen verbinden.
Kam die Digitalisierung auch friedlich und doch mit globalem Anspruch
daher, riss sie an ihren noch unbefestigten Ufern bald schon unseren Alltag
mit sich. Mérkte, Meinungsmache und Musik, Finanzstréme, Filme und
Fotos, Biicher, Bildung und Beziehungen trieben frei im Ozean aus Einsen
und Nullen. Wenn Freiheit aber mehr sein soll als die Abwesenheit von
Fesseln, wenn an neuen Kiisten wieder Wurzeln geschlagen werden sollen,
bendtigt sie Sicherheit, Vertrauen und Mut.

Dass vor 30 Jahren mein Vater, selbst Richter in Shiraz (Iran), Opfer
eines politisch motivierten Mordes wurde, bleibt fiir mich ebenso unfassbar
wie es einen Einschnitt in mein Leben bedeutete: den Verlust von Sicherheit
und damit von der Freiheit, die ein Kind zum Aufwachsen benétigt. Umso
dankbarer bin ich den Menschen, deren Handeln mich in der Folge beein-
flusst und unter anderem diese Arbeit ermdglicht hat.

Um mir die Sicherheit zuriickzugeben, brachten meine GroBeltern und
meine Mutter 1990 den Mut auf, den Neunjéhrigen allein seinem Onkel
Sohrab Amini in Deutschland anzuvertrauen. Ohne Notwendigkeit schenkte
mir, dem so Entwurzelten, in Hannover meine erste Lehrerin an der Grund-
schule, Doris Nehrkorn, mit der Sprache ein Stiick Freiheit, indem sie mich
eine Stunde frither bestellte, um vor dem Unterricht mit mir Deutsch zu
iiben. Spiter, an Orientierungsstufe und Gymnasium, waren es weitere
Lehrerinnen und Lehrer, wie Elke Kantian, die manchmal abseits strenger
Pfade den Mut besaBlen, dem Schiiler kleine und gro3e Dummbheiten zu
verzeihen, ihm Vorbild waren, Vertrauen schenkten und so nach bewegter
Kindheit und Jugend im Jahr 2002 auf den Spuren des Vaters die Aufnahme
eines Jurastudiums ermdglichten.

Besonders dankbar bin ich Prof. Dr. Nikolaus Forgo fiir sein Vertrauen:
Indem er mich zunichst als studentische Hilfskraft am Institut fiir Rechts-
informatik der Universitit Hannover einstellte und mich nach meinem Stu-
dium im Rahmen einer Stelle am Institut fiir Informationsrecht der Univer-
sitdt Wien mit dem Urheberrecht in Beriihrung brachte, in mir das Interesse
fiir Rechtsfragen im digitalen Kontext weckte und mir erste Publikationen
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ermoglichte, war er Ausgangs- und Ankerpunkt meines wissenschaftlichen
Werdegangs bis heute. Bereichernd war in Wien die Zusammenarbeit mit
Dr. Charlotte Zwieauer und Dr. Paolo Budroni, die mir die Freiheit gaben,
wertvolle Praxiserfahrungen zu Urheberrechtsfragen in der Lehrentwick-
lung zu sammeln, sowie mit Nicolas Reitbauer, der mich nicht nur in unse-
rer gemeinsamen Zeit am Institut motivierte, sondern auch danach als
Freund an das Gelingen der Arbeit glaubte und mir mit Rat zur Seite stand.

Dem Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb in Miinchen
mit seinen ebenso kompetenten wie stets hilfreichen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern gebiihrt mein Dank fiir den Mut, an diese Arbeit zu glauben.
Die finanzielle Sicherheit durch ein Forschungsstipendium und die Inspira-
tion im fachkundigen Austausch gaben mir die Mdglichkeit, mein Promo-
tionsvorhaben voranzutreiben. Herausgehoben seien der Direktor des Insti-
tuts, Prof. Dr. Reto M. Hilty, sowie meine Doktormutter, Prof. Dr. Annette
Kur, deren freundschaftliche Gespriche, wertvolle Anregungen, kritische
Hinweise, aber mehr noch stetige Ermutigung sowie unendlich viel Ver-
trauen und Geduld eine wesentliche Voraussetzung fiir das Gelingen dieser
Arbeit waren. Nicht nur in fachlicher Hinsicht veredelte die gemeinsame
Arbeit mit Dr. Sebastian Krujatz, Dr. Gregor Rutow sowie Dr. Carl Bene-
dikt Frey drei miinchener Jahre; Gleiches gilt fiir den Austausch mit Daniel
Ciobanu in Hannover.

Eine besondere Form freiheitsstiftender Sicherheit ist das Vertrauen, das
mir durch meine Freundinnen und Freunde oft seit meiner Kindheit zuteil-
wird. Genannt seien insbesondere Chido Ogbukagu und Oliver Heidepriem,
in deren Schuld ich hierfiir ebenso stehe wie stellvertretend fiir meine
Familie in der meiner Tante Azar Ghashghai, die vor allem meine Zeit in
Miinchen mit Liebe begleitete. Andreas Huf3, mein Freund aus Schultagen,
nahm sich in der etwas zu lang geratenen Schlussphase der Arbeit als Fach-
fremder der selbst fiir Experten teilweise schwer verdaulichen Kost durch
akribische Korrektur an, bereicherte sie mit wertvoller Kritik und gab ihr
auch in sprachlicher Hinsicht den letzten Schliff. Meine Dankbarkeit gilt
zudem meiner wunderbaren Lebensgefahrtin Nastasia Pohl, die die letzten
Schritte meiner Promotion mit mir ging und jederzeit ebenso liebevoll wie
aufmerksam an meiner Seite steht.

Auch heute noch ist das Erfahren von Freiheit ein Privileg, sich ihr wiir-
dig zu erweisen bleibt fortwahrende Aufgabe. Einen bescheidenen Beitrag
versucht in diesem Sinne auch die vorliegende Arbeit zu leisten. Prof. Dr.
Reto M. Hilty merkte in ihren Anfangstagen zur Idee einer Kulturflatrate
an, dass gerade junge Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler den Mut
aufbringen miissten, das positive Recht nicht als Dogma zu begreifen, auch
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im Urheberrecht miisse Freiheit eine Maxime sein. Das erfordert, den Blick
zu weiten: Dem Mediensoziologen Prof. Dr. Volker Grassmuck gebiihrt das
Verdienst, mich mit seinen Ver6ffentlichungen zum Thema einer Kultur-
flatrate und den damit einhergehenden Pladoyers fiir mehr Nutzungsfrei-
heiten im Urheberrecht inspiriert zu haben.

Das Verlangen nach ungehindertem Zugriff auf Medien als Produkte
geronnener Kultur ist Ausdruck des Freiheitsgedankens der digitalen
Gesellschaft im 21. Jahrhundert. Der Sicherheitsbegriff besitzt in diesem
Zusammenhang doppelte Valenz: Einem Bediirfnis nach Rechtssicherheit
fiir den Nutzer steht die staatliche Aufgabe gegeniiber, den nicht zuletzt
finanziellen, oft existentiellen Interessen der Kulturschaffenden Geltung zu
verleihen. Beidem muss sich die Legislative zeitnah annehmen, will man
das Vertrauen in die Leistungsfahigkeit unseres Rechtssystems nicht ver-
spielen. Eine zweifellos nicht nur auf nationaler Ebene ambitionierte
Losung legt dem Gesetzgeber diese Arbeit in Form einer ,,europdischen
Kulturflatrate® nahe. Moge die Vision im Diskurs zu dem Mut anregen,
auch dem Urheberrecht der Zukunft eine freiheitsstiftende Funktion zu
verleihen.

Hannover, im Mai 2017 Seyavash Amini Khanimani

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

Verzeichnis der verwendeten Abkiirzungen

Problemaufriss

A.
B.

Urheberrecht des Digitalen — ein ewiges Dilemma?

Kulturflatrate — des Dilemmas einfache Losung?

I.  Viele Begriffe — eine Idee?

II. Stand der Diskussion

III. Obsoleszenz einer Kulturflatrate wegen zunehmender
Etablierung geschéftsmifig betriebener Streamingdienste?

Gegenstand und Ziel der Untersuchung

A.
B.

Erkenntnissinteresse und Methodik
Gang der Untersuchung

Teil 1: Gesellschaftliche und rechtliche Implikationen des digitalen

A.

Verwertungsumfelds

Kreativgiiter in der Informationsgesellschaft
I. Die Informationsgesellschaft als Verwertungsumfeld
II. Digitale Kreativgiiter
Die Akteure im digitalen Kontext
I. Inhaber von Rechten — die potentiell Verletzten und
Anspruchsberechtigten
1. Urheber
2. Leistungsschutzberechtigte
3. Werkverwerter — Inhaber abgeleiteter Rechte
II. Nichtinhaber von Rechten — Verletzer und

Haftungsverpflichtete
1. Nutzer internetbasierter Dienste — Verwender digitaler
Kreativgiiter

2. Anbieter internetbasierter Dienste — Intermediére
III. Verwertungsgesellschaften

(o) ENR

19

21

21
26
27
28

32

39

39
41

43

43
44
46
50

50
52
53
55

57
57

62
65

11


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

C.

Die tangierten Rechte, ihre Verletzung und Durchsetzung
1. Verwertungsrechte
II. Personlichkeitsrelevante Rechte
III. Rechtsverletzungen — Internetpiraterie
IV. Rechtsdurchsetzung
1. Rechtsdurchsetzung gegen Werkverwender
2. Rechtsdurchsetzung gegen Intermediére

Teil 2: Digitales Dilemma — Symptome von Fehlfunktionen im

A.

12

Urheberrecht?

Funktionen des Urheberrechts
I.  Schutz- und Vergiitungsfunktion
II. Kommunikations- und Innovationsfunktion
Digitales Dilemma und dessen funktionale Relevanz
I.  Das Dilemma der Rechteinhaber — Stérung der Schutz-
und Vergiitungsfunktion?
1. Kontrollverlust trotz Schutzrechtsexpansion
a) Expansion des urheberrechtlichen Exklusivschutzes
b) Mangelnde Effektivitit als Problem der
Urheberrechtsdurchsetzung
c) Akzeptanzverlust und Rechtsunsicherheit als
Probleme der Urheberrechtsdurchsetzung
2. Gestorte Schutz- und Verglitungsfunktion
II. Dilemma der Werkverwender — Stérung der
Kommunikations- und Innovationsfunktion?
1. Freiheitsverlust wegen Schutzrechtsexpansion
a) Freie Werknutzungen im analogen Kontext
aa. Freiheitsgewédhrung durch
Schutzinhaltsbestimmung
bb. Freiheitsgewahrung durch Schutzausgestaltung
b) Urheberrechtliche Behandlung digitaler
Kommunikations- und Kulturtechniken
aa) Typische Kommunikations- und Kultur-
techniken in der Informationsgesellschaft
bb) Expansive Schutzinhaltsbestimmung
(1) Werkrezeption als Eingriff in das
Vervielfaltigungsrecht
(2) Werkwiedergabe als Eingriff in das
Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung
(3) Transformative Werknutzungen als
Eingriff in das Bearbeitungsrecht

(o) ENR

68
68
72
73
76
76
78

81
82
&3
83
85
85
86
89
91

93
98

99
99
101

101
103

104

104
106

106

107

109


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C.

Inhaltsverzeichnis

cc) Restriktive Schutzausgestaltung
(1) Voriibergehende Vervielfaltigungs-
handlungen, § 44a
(2) Vervielfaltigungen zum privaten
Gebrauch, § 53
(3) Erschopfungsgrundsatz
(4) Zitatrecht / Freie Benutzung
¢) Unfreiheit digitaler Kommunikations- und
Kulturtechniken
2. Gestorte Kommunikations- und Innovationsfunktion
III. Das Dilemma der Internetdienste — Storung der

Innovationsfunktion?
1. Diskrepanz zwischen tatsachlichem und rechtlichem
Umfeld

a) Innovative Distributions- und Vergilitungs-
formen im Internet

b) Fragmentierung der relevanten Rechte

¢) Erforderlichkeit multiterritorialer Lizenzen

d) Herausforderungen fiir die kollektive
Rechtewahrnehmung

e) Innovationshemmende Implikationen eines
restriktiven Haftungsrahmens

2. Gestorte Innovationsfunktion
Digitales Dilemma — Symptome funktionsrelevanter Storungen

Teil 3: Perspektiven des Urheberrechts in der Informations-

A.

gesellschaft

AusschlieBlichkeitsrechte zur Steigerung von Kontrollmacht

I.  Gegen Internetnutzer gerichtete Ansétze

II. Gegen Dritte als mittelbare Verletzer gerichtete Ansitze
Kompensierte Zugangsfreiheit durch Relativierung von
Verbotsrechten

I.  Transparenter und differenzierter Urheberrechtsschutz

II. Flexibilisierung urheberrechtlicher Schranken

III. Bereichsspezifische Reduktion von Verbotsrechten

IV. Optimierung des Systems kollektiver Rechtewahrnehmung

(o) ENR

110

111

115
116
121

123
124

127

128

129
132
134

135

140
144
147

149

149
153
155

159
159
161
163
165

13


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

C. Kontrolle vs. Kompensation
I.  Hohes Schutzniveau — ein allgemein giiltiges Prinzip?

1.

2.

Hohes Schutzniveau — ein absolutes Mittel zur
Innovationsforderung?
Raubkopien — Hauptursache fiir den Umsatzriick-

gang der Kulturwirtschaft?

3.

Grundrechtliche Implikation der

Urheberrechtsdurchsetzung

a) Private Kommunikation und personenbezogener
Daten

b) Betroffenheit weiterer Grundrechte

¢) Eigentumsgarantie im Spannungsverhéltnis von
Kommunikations- und Datenschutz

II. Hohes Schutzniveau — ein zweifelhaftes Prinzip!
D. Pléddoyer fiir einen Perspektivenwechsel — Kompensation
ohne Kontrolle

Teil 4: Pauschalvergiitungsmodelle — systemimmanente Losungen?

A.

14

Zuordnung zu Werkzeugen der Interessenkonfliktlosung im
Urheberrecht
I.  Vergiitungspflichtige gesetzliche Nutzungsbefugnis

1.

SRV RS

Stallman: ,,The Right Way to Tax DAT*
Netanel: ,,Noncommercial Use Levy*
Fisher: ,,Alternative Compensation System"
Litman: ,,Sharing and Stealing*

Die franzdsische Initiative: Licence globale
Debatte in Deutschland

1L Zwangshzenzen
III. Kollektive Rechtewahrnehmung

1.

2.

Kollektivverwertungsmodell durch zwingende
Rechtewahrnehmung
Kollektivverwertungsmodell durch erweiterte
kollektive Rechtewahrnehmung

IV. Freiwilligkeit, ,,A Bipolar Copyright System*
Systemimmanente Losung — Pauschalvergiitungsmodelle

(o) ENR

167
168

169

172

174

175
177

179
180

182

185

187
188
190
191
192
193
194
194
197
200

203
204

207
211


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

Teil 5: Ausgestaltung eines Pauschalvergiitungsmodells

A. Ausgestaltung und Funktionsweise
I.  Sachlicher Anwendungsbereich
1. Erfasste Werke
a) Diskussionsstand
b) Idealausgestaltung
2. Erfasste Nutzungshandlungen und betroffene
Verwertungsrechte
a) Diskussionsstand
b) Gesetzliche Ausgangslage
c) Idealausgestaltung
3. Zweckgebundenheit der Erlaubnisfreiheit
II. Personlicher Anwendungsbereich
III. Raumlicher Anwendungsbereich
IV. Realisierung der Vergiitung — Administrative Ausgestaltung
1. Bestimmung und Erlangung der Vergiitung
a) Hohe der Vergiitung
b) Schuldner der Vergiitung
¢) Einziehung der Vergiitung,
Verwertungsgesellschaften
2. Verteilung des Vergiitungsautkommens
B. Die Gestaltungsgrenze des Gesetzgebers
I.  Vorgaben des nationalen Rechts
1. Keine einfachgesetzlichen Hiirden
2. Verfassungsrechtliche Anforderungen
a) Grundrechtsrelevanz des Urheberrechts
b) Grundrechtsrelevanz des Schrankenmodells
¢) Vergiitungsanspriiche statt Verbotsrechte —
Ausgestaltung oder Eingriff?
d) Abgrenzung zwischen Ausgestaltung und
Eingriff
aa. Verdnderung von Bestehendem als
Abgrenzungskriterium
bb. Zielsetzung einer Regelung als
Abgrenzungskriterium
cc. Stellungnahme hinsichtlich der unterschied-
lichen Ansétze
e) Das Schrankenmodell im Lichte der
Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers

(o) ENR

213

213
214
215
215
217

220
221
224
227
227
229
230
232
233
233
239

240
240
245
245
246
248
248
250
251
253
254
256
258

264

15


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

16

f)

Das Schrankenmodell im Lichte der betroffenen
Interessen

aa. Belange der Rechteinhaber

bb. Belange der Werkverwender

cc. Belange der Internetdienste als Intermedidre
dd. Interessenausgleich

3. Pauschalvergiitungsmodell, verfassungsrechtlich
zuléssig

II. Supra- und internationale Grenzen

Unionsrechtliche Grenzen

1.

2.
3.

a)
b)

d)

Grundfreiheiten und Grundrechte

AbschlieBender Schrankenkatalog der Info-RL

aa. Vergiitungspflichtige Gesetzliche
Nutzungsbefugnis

bb. Zwangslizenzmodell

cc. Zwingende kollektive Rechtewahrnehmung

dd. Fakultative Modelle

ee. Fakultative Opt-in-Losungen konform mit
abschliefendem Schrankenkatalog

Dreistufentest

aa. Begrenztheit des Anwendungsbereichs auf
bestimmte Sonderfalle

bb. Keine Beeintridchtigung der normalen
Auswertung

cc. Keine ungebiihrliche Verletzung berech-
tigter Interessen

Rechtlicher Schutz technischer Schutzmaf3-

nahmen sowie von Informationen fiir die

Rechtewahrnehmung

Konventiontionsrechtliche Grenzen

Pauschalvergiitungsmodell, europa- und

konventionsrechtlich zuléssig

III. Ein mogliches Modell innerhalb der gesetzgeberischen
Gestaltungsgrenze

(o) ENR

267
267
276
278
280

282
287
289
289
291
292
293
295
296

299
300

302

305

311

313

314

317

318


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

Resiimee und Ausblick — rechtspolitische Erwédgungen

A. Reslimee
B. Eigener Vorschlag: Die europdische Kulturflatrate
I. ,Digitale Verwenderrechte* im Rahmen einer
europdischen Kulturflatrate
II. Erwerb digitaler Verwenderrechte fiir den Binnenmarkt
III. Ausiibung von AusschlieBlichkeitsrechten
IV. Institution zur Organisation der europdischen Kulturflatrate
V. Verteilung der Einnahmen aus dem Vertrieb von
Rechtepaketen
VI. Hiirden und Problemfelder

Siglenverzeichnis der verwendeten Rechtsquellen

Siglenverzeichnis der verwendeten Zeitschriften

Verzeichnis der verwendeten Literatur

(o) ENR

319

319
326

326
327
329
331

332
334

339

343

345

17


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Verzeichnis der verwendeten Abkiirzungen

a. A. andere Ansicht

a. F. alte Fassung

BGBI. Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BT-Drucks. Bundestagsdrucksache

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Sammlung der Entscheidungen des BVerfG

BVerwGE Sammlung der Entscheidungen des BVerwG

BVMI Bundesverband Musikindustrie

cC Creative Commons

DOI Digital Object Identifier

DRM Digital Rights Management

EuGH Europaischer Gerichtshof

Fn. Fuf3note

FS Festschrift

GEMA Gesellschaft fiir musikalische Auffithrungs- und
mechanische Vervielfaltigungsrechte

HADOPI Haute Autorité pour la diffusion des oeuvres et la
protection des droits sur I'Internet

ICANN Internet Corporation for Assigned Names and Numbers

Ifpi International Federation of the Phonographic Industry

ISAN International Standard Audiovisual Number

ISTC International Standard Text Code

ISRC International Standard Recording Code

IP Intellectual Property

KG Kammergericht

LG Landgericht

MPI Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb

mwN mit weiteren Nachweisen

OLG Oberlandesgericht

19

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Verzeichnis der verwendeten Abkiirzungen

RGBL Reichsgesetzblatt

Rn. Randnummer

Rs. Rechtssache

vdU Verband deutschsprachiger Ubersetzer literarischer und
wissenschaftlicher Werke e. V.

\A Verband deutscher Schriftstellerinnen und Schriftsteller

WIPO World Intellectual Property Organization

WTO World Trade Organization

WWDC Worldwide Developers Conference

Standardsprachlich gingige Abkiirzungen bleiben hier ausgespart.

20

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Problemaufriss

A. Urheberrecht des Digitalen — ein ewiges Dilemma?

Die erste Zeitungsmeldung vom Tod Napoleons auf St. Helena am 5. Mai
1821 erschien zwei Monate spéter in der Londoner Times, am 4. Juli 1821.
Die Vossische Zeitung in Berlin druckte den Times-Bericht noch zehn Tage
danach, am 14. Juli 1821, ab. Berichte tiber den Tod Mahatma Gandhis am
30. Januar 1948 trafen schon wenige Minuten nach dem Schuss des Atten-
titers an allen Orten der Erde ein. Telefon, Radio und Fernsehen hatten aus
einer distanzierten eine fast miterlebende Offentlichkeit gemacht. !

Heute gehen Ereignis und Meldung nahezu synchron vonstatten. Auf
einer einzigen Internetplattform konnen pro Minute 100 Stunden Video-
material hochgeladen werden.” Internetnutzer surfen, mailen, twittern,
chatten und liken stindig und an jedem Ort. Neueste Trends sind vernetzte
Autos, Datenbrillen und das Internet der Dinge. Sie versprechen, die Infor-
mation-Superhighways mit Stralen, Pldtzen und sonstigen Orten sowie mit
unseren Sinnen und schlieBlich mit allem uns Umgebenden verschmelzen
zu lassen. Es heif3t, das Digitale umklammere uns mit starkem Arm.*> Worin
diese Entwicklung miindet, bleibt der Zukunftsforschung vorbehalten.
Gewiss ist hingegen, dass das Internet unsere Welt umspannt und alle
Lebensbereiche durchdrungen hat: Als dezentrales Netzwerk transportiert
es Texte, Bilder und Tone in Echtzeit und nach Uberall.

Das hat den Konsum und die Monetarisierung von Kreativgiitern tief-
greifend verdndert.* Mobile, multifunktionale und vor allem fiir jedermann
erschwingliche Endgerite, unendliche Speicherkapazitit in der Daten-
wolke, WLAN iiberall und Verbindungsflatrates fiir alle ermoglichen die
maximale Zuginglichkeit und Zirkulation. Die Freude iiber dieses freiheits-
stiftende und daher grundsitzlich zu begriilende Phdnomen wird jedoch
nicht von allen Beteiligten gleichermaflen geteilt, denn die Kehrseite der
grenzenlosen Verfiigbarkeit urheberrechtlicher Werke ist die massenhaft

1 Vgl. PRANTL, Die Zeitung ist tot. Es lebe die Zeitung, SUEDDEUTSCHE.DE,
17.05.2010.
2 Vgl. YOUTUBE, Statisken, S. 1.
3 Vgl. FLECHSIG, Zur Zukunft des Urheberrechts im Zeitalter vollstdndiger
Digitalisierung kiinstlerischer Leistungen, ZGE/IPJ 2011, S. 19 (19).
4 Vgl. KREUTZER, Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 20.
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erfolgende unerlaubte und unbezahlte Nutzung derselben. Der internetba-
sierte Konsum von Werken ist mit einem Rechtswidrigkeitsmakel behaftet.
Das findet in Formulierungen wie ,Internetpiraterie“ und ,digitales
Dilemma* seine begriffliche Manifestation. Es heif3t, unsere Kultur sei in
Gefahr.

Digitale, internetbasierte Verwertungsmdoglichkeiten haben Kreativgiiter
entmaterialisiert.® Angesichts dessen ldsst sich die urheberrechtlichen Aus-
schlieBlichkeitsrechten zugrundeliegende Abhdngigkeit der Werknutzung
von der Einwilligung des Berechtigten nicht aufrechterhalten.” Das hat
einen Streit um die Ausgestaltung des Urheberrechts der Zukunft entfacht.
,[D]ie Magna Charta der Informationsgesellschaft“® befinde sich in einer
stiirmischen Phase, erlebe eine Sinnkrise und stehe gar vor einem Kollaps.’
Eine Situation, die mit derart drastischen Worten beschrieben wird, ist weit
entfernt von einem Idealzustand. Dabei ist ein funktionierendes Urheber-
rechtssystem heute wichtiger als je zuvor.'? Beteiligte an der Auseinander-
setzung iiber das Urheberrecht der Zukunft sind Urheber!! und ausiibende
Kiinstler, jeder einzelne Internetnutzer, die herkémmliche Unterhaltungs-
industrie, Anbieter von Internetdiensten sowie Software- und Geréteher-
steller, aulerdem die Gesellschaft als die Ganzheit aller Akteure.

Wihrend Urheberrechtswissenschaftler vor Pauschalierungen warnen
und die Notwendigkeit von Differenzierungen anmahnen,'? ist die publi-
zistische Auseinandersetzung geprdgt von sich wiederholenden Stereo-
typen. Erbittert und nicht selten mit populistischen Ziigen wird dariiber
debattiert, ob der Rechtschutz hinsichtlich kreativer Giiter noch zeit- und
interessengerecht, ob er liberhaupt moralisch vertretbar sei und welche

[}

Vgl. REUB, Unsere Kultur ist in Gefahr, FAZ.NET, 25.04.2009.

6 Vgl. zur generellen Tendenz zur Dematerialisierung und Virtualisierung und den
damit verbundenen Rechtsfragen BERBERICH, Virtuelles Eigentum, S. 21 ff.

7 Vgl. GOTTING, in SCHRICKER/LOEWENHEIM (Hrsg.), Urheberrecht, vor
§§ 95a ff. Rn. 1, zitiert nach SUCKER, Der digitale Werkgenuss im
Urheberrecht, S.9; vgl. dazu auch SIEVERS, Die Freiheit der Kunst durch
Eigentum, S. 45.

8 HOEREN, Urheberrecht 2000, MMR 2000, S. 3 (3).
Vegl. statt vieler HANSEN, Warum Urheberrecht, S. 40 ff.

10 Vgl. DREIER, in DREXL/ u.a. (Hrsg.), FS fiir H. Ullrich, 35 (46); SHAPIRO/
VARIAN, Information rules: a strategic guide to the network economy, S. 88 ff.

11 Die Urheberin ist natiirlich eingeschlossen. Urheber im Sinne der vorliegenden
Arbeit ist jede natiirliche Person, die ein Werk schafft. Vgl. dazu SCHACK,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 10.

12 Vgl. GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/KITZ (Hrsg.), Herausforderung

Durchsetzung, S. 1 (31); vgl. auch v. LEWINSKI, in OHLY / u. a. (Hrsg.), FS

fiir G. Schricker, S. 401 (402).
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Regeln eventuell an dessen Stelle treten kdnnten. Begriffe wie ,,Endkampf™,
»digitales Blut™ und ,,digitale Horden“ pragen das entsprechende Voka-
bular,'3 Zeitungen titeln iiber ,,Urheberrechtskriege®,'# ,,Online-Schlachten
um den Schutz von Urheberrechten®,'> ,,War on Internet-Terror*“!® und den
,.Kulturkampf um Freiheit*.!”

Die Positionen sind stark ideologisiert:'® So gilt das Internet fiir die einen
als gigantische Enteignungsmaschinerie, wahrend andere es als Innova-

tionsmotor in einer neuen Ara zwangsloser Kreativitit feiern.'” Keine

13 HEVELING, Netzgemeinde, ihr werdet den Kampf verlieren, HANDELS-
BLATT.COM, 30.01.2012; vgl. dazu auch die entsprechende Entgegnung
LESSIG, Der Vietnam-Krieg des Internets, HANDELSBLATT.COM,
01.02.2012.

14 LESSIG, Freie Kultur, S.20; vgl. dazu auch SCHMIDT, in SCHMIDT/
DOLFSMA/KEUVELAAR (Hrsg.), Fighting the War on File Sharing, S. 133 ff.

15 v. ALTENBOCKUM, Brave New Internet, FAZ, 21.01.2012, S. 1.

16 LANIER, You are not a Gadget, zitiert nach MICHAL, Warum wir die Kultur-
flatrate vielleicht doch noch brauchen, CARTER.INFO, 07.03.2010.

17 RENNER, Die Kulturflatrate als dritter Weg, IRIGHTS.INFO, 12.11.2010; vgl.
auch LANIER, Warum die Zukunft uns noch braucht, FAZ NET, 17.01.2010.

18 Vgl. RENNER, Die Kulturflatrate als dritter Weg, IRIGHTS.INFO, 12.11.2010.

19 Vgl. einerseits: Prominente Kiinstler anldsslich des ,, Tages des geistigen Eigen-
tums® in einem an Bundeskanzlerin Merkel gerichteten offenen Brief, der am
25.04.2008 in drei grofen Tageszeitungen gedruckt wurde. Dort heifit es: ,,Lei-
der miissen wir téglich mit ansehen, wie das Recht auf einen angemessenen
Schutz unserer Werke missachtet wird. Vor allem im Internet werden Musik,
Filme oder Horbiicher millionenfach unrechtméBig angeboten und herunterge-
laden, ohne dass die Kreativen, die hinter diesen Produkten stehen, dafiir eine
faire Entlohnung erhalten.“ Vgl. dazu Offener Brief: Bundeskanzlerin soll
Kinstlerrechte schiitzen, HEISE.DE, 24.04.2008. / Andererseits: BARLOW, A
Declaration of the Independence of Cyberspace, PROJECTS.EFF.ORG,
08.02.1996: ,,Governments of the Industrial World, you weary giants of flesh
and steel, I come from Cyberspace, the new home of Mind. On behalf of the
future, I ask you of the past to leave us alone. You are not welcome among us.
You have no sovereignty where we gather. [...] Cyberspace consists of trans-
actions, relationships, and thought itself, arrayed like a standing wave in the web
of our communications. Ours is a world that is both everywhere and nowhere,
but it is not where bodies live. [...] Your legal concepts of property, expression,
identity, movement, and context do not apply to us. They are all based on matter,
and there is no matter here. [...] In China, Germany, France, Russia, Singapore,
Italy and the United States, you are trying to ward off the virus of liberty by
erecting guard posts at the frontiers of Cyberspace. These may keep out the
contagion for a small time, but they will not work in a world that will soon be
blanketed in bit-bearing media.“ Mit der Unabhéngigkeitserklarung des
Cyberspace reagierte der Biirgerrechtler und einer der Griinder der ,,Electronic
Frontier Foundation“, John Perry Barlow im Februar 1996 auf den ,,Tele-
communication Reform Act“ in den USA.
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Aktion bleibt ohne Reaktion: Auf die Plattform wir-sind-die-urheber.de,
auf der die Initiatoren eine Verstidrkung des Urheberrechtsschutzes fordern,
folgte das Gegenstiick wir-sind-die-buerger.de, auf der sich eine Biirger-
initiative fiir mehr Nutzerfreiheiten im Internet einsetzt.

Auf der einen Seite steht die traditionelle Kulturindustrie, das sind etwa
Verlage und Produktionsfirmen sowie die fiir sie auftretenden Personen und
Einrichtungen zur Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen. Sie berufen
sich auf die grundrechtlich gewéhrte Freiheit des Eigentums und bezeich-
nen die Dienstanbieter, Softwarehersteller und Nutzer als ,,Diebe®, ,,R4u-
ber®, ,,Hehler* und ,,Parasiten®, wenn sie auf Urheberrechtsverletzungen im
digitalen Kontext Bezug nehmen.?’ Den Riickgang ihrer Absatzzahlen fiih-
ren sie auf das Phdnomen der Raubkopien zuriick. Auf der anderen Seite
stehen die Internetnutzer sowie die Internetdienstanbieter. Thre selbster-
nannten Vertreter sehen sich romantisierend als ,,Pioniere®, ,,Piraten und
»Revolutionédre*, wenn sie sich gegen die ,,gierigen Monopolisten* in Stel-
lung bringen und maximale Freiheit im Netz einfordern.?! Die Ursache der
behaupteten UmsatzeinbuBen der Unterhaltungsindustrie sehen sie in der
Unfahigkeit der Betroffenen, ihre Geschéftsmodelle den neuen Gegeben-
heiten anzupassen. Als Nutzer des Internets wihnen sie den technologi-
schen Fortschritt auf ihrer Seite und beziehen sich in ihren AuBerungen auf
die Kommunikations- und Informationsfreiheiten, die sie durch eine
,,Content-Mafia““ bedroht sehen.??

So wird in dem uniiberschaubaren Krieg doch eine Konstante erkennbar:
Jeder Protagonist beansprucht, Verteidiger einer bedrohten Freiheit zu sein.
Doch wer oder was welche Freiheit bedroht, bleibt nebulds.?> Wer sind die
Guten, wer die Bosen? Sind Google und Facebook die Guten, weil sie den
,»Free Flow of Information* gewihrleisten und so die Freiheit der Kommu-
nikation sicherstellen?* oder sind sie die Bosen, weil sie Rechtsverletzungen

20 Bei derartigen Begriffen zur Bezeichnung von Urheberrechtsverpflichtungen
handelt es sich allerdings nicht um ein Novum. Vgl. dazu etwa STERNBERG-
LIEBEN, Musikdiebstahl, S. 14 ff.

21 Vgl. dazu WINCKLER im Interview mit dem Betreiber der Streaming-Plattform
Movie2k, WELT.DE, 19.06.2009.

22 Vgl. zum Problemkreis Informationsfreiheit einerseits und Urheberrechtsfrei-
heit andererseits auch LEHMANN, Die vertragliche Nutzungsrechtseinrdumung
an Datenbanken in der Informationsgesellschaft, ZUM 1999, S. 623 (623).

23 Erhellend in diesem Kontext HARTING, Kommunikationsfreiheit im Netz,
K&R 2012, S. 264 ff.

24 Vgl. dazu NIELEN, Interessenausgleich in der Informationsgesellschaft,
S. 54 ff.
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massenhaft vorschub leisten? Wo ist die herkommliche Film- und Tontré-
gerindustrie einzuordnen in diesen Auseinandersetzungen um Freiheit im
Internet? Sie selbst sehen sich jedenfalls als die Guten, die lediglich die
ihnen zustehenden Rechte gegen schmarotzende Piraten verteidigen. In die-
ser Gemengelage sind diejenigen, die lediglich Zugang zum World Wide
Web oder Speicherplatz im Internet anbieten, sowie die Software- und
Geriéteproduzenten bestrebt, jede Verantwortung von sich zu weisen und
die vielfaltigen Nutzungsmoglichkeiten ihrer Dienste und Produkte zu
betonen.

Jene Personen, die den Gegenstand des Streites liefern, die Kreativen,
vertreten keine einheitliche Position: Einige von ihnen solidarisieren sich
mit der herkdmmlichen Unterhaltungsindustrie, wahrend andere sich auf
die Seite der Internetdienstanbieter und Konsumenten stellen, 6ffentlich
zum ,,Raub‘ und zur ,,Revolution* aufrufen und ihre Fans auffordern, ihre
Werke an den Verwertern vorbei iiber das Internet zu beziehen.?

25 Vgl. dazu LISCHKA/ROSENBACH, Gesperrte Videoclips, SPIEGEL
ONLINE, 17.12.2011, wo iber einen Videoclip berichtet wird, in dem eine
Vielzahl Prominenter die digitalen Dienstleistungen des Internetdienstanbieters
MegaUpload loben. Dagegen der Musiker Jan Delay, der fiir die Verwertungs-
industrie Position bezieht, Streitgesprich — ,,Abschalten Digger”, DER
SPIEGEL 16/2012, S. 116 — 119 (117).
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B.  Kulturflatrate — des Dilemmas einfache Lésung?

Eine auf den ersten Blick denkbar einfache Losung®® des Problems der
massenhaft erfolgenden unerlaubten und unvergiiteten Nutzung digitaler
Kreativgiiter wird unter der Bezeichnung Kulturflatrate und &hnlichen
Begriffen (I) thematisiert und seit langem heftig diskutiert, ohne dass der
Gesetzgeber dies bisher aufgegriffen hat (II). Angesichts der zunehmenden
Etablierung geschiftsmifBig betriebener, pauschalvergiiteter Streaming-
dienste stellt sich aber auch die Frage, ob mittlerweile ein Téatigwerden des
Gesetzgebers insoweit obsolet geworden ist (III). Die Ziele der unter-
suchungsgegenstindlichen alternativen Kompensationsmodelle lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

1. Gewihrung weitgehender Freiheit sowie Rechtssicherheit hinsichtlich
des Zugangs zu digitalen Kreativgiitern und ihrer nicht gewerblichen
internetbasierten Nutzung im Wege der Einfiihrung entsprechender juristi-
scher Mechanismen;

2. Sicherstellung einer angemessenen Vergiitung durch die Erhebung
kollektiver bzw. pauschaler Vergiitungsentgelte im Rahmen eines gesetz-
lich geregelten Vergiitungssystems anstelle einer Abrechnung einzelner
Nutzungshandlungen.

Durch derartige Verwertungskonzepte, so die einfache Losung, wire
gewihrleistet, dass die grundsétzlich fiir jede Werknutzung zu zahlende
Vergiitung auch tatsichlich entrichtet wiirde. Dies hitte zur Folge, dass im
Vergleich mit der heutigen Situation die Einkiinfte der Kreativen stiegen,
wihrend die Internetnutzer in die Lage versetzt wiren, Schutzgegenstinde
zu konsumieren und unter Umstdnden mitzugestalten, ohne sich dabei in
stindigem Konflikt mit dem Urheberrecht zu befinden. Gepaart mit der
technisch grenzenlos moglichen Distribution wire eine maximale Verbrei-
tung digitaler Kreativgiiter sichergestellt und die Zunahme kultureller
Diversitit gewihrleistet.?’

Zu betonen ist, dass den untersuchungsgegenstindlichen Konzepten
nicht die Vorstellung zugrunde liegt, dass alles, was im Internet kursiere,

26 Vgl. HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 82 ff.
27 Vgl. FISHER, Promises to keep, S. 6.
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unentgeltlich verfiigbar sein miisse. Das ist deshalb besonders zu unter-
streichen, weil mitunter die Ansicht vertreten wird,?® derartige Ideen ent-
sprangen einer Netzideologie der freien und unentgeltlichen Zugéinglich-
keit. Mag eine solche ,,Freibiermentalitdt durchaus existieren, in der Sache
ist sie abwegig.?® Der Gedanke des kostenlosen Zugangs zu digitalen
Kreativgiitern ist vor allem unter dem Aspekt eines herzustellenden
Ausgleichs aller betroffenen Belange unvertretbar.3°

1. Viele Begriffe — eine Idee?

Bei dem aus dem Englischen ibernommenen Substativ ,,Flatrate" handelt
es sich um eine an den Begriff ,.flat fee* angelehnte Bezeichnung. Davon
ist im alltdglichen Sprachgebrauch dann die Rede, wenn ein Produkt oder
eine Dienstleistung unabhéngig von der konsumierten Menge zu einem ein-
heitlichen Preis erhéltlich ist. Dem Anbieter ermdglichen derartige Modelle
eine bessere Kalkulierbarkeit, dem Abnehmer eine bessere Vorherseh-
barkeit ihrer Kosten.3! Vor allem im Bereich von Telekommunikations-
dienstleistungen erfreuen sich Internet- oder Telefonflatrates grof3er
Beliebtheit.

Im Hinblick auf Flatratekonzepte fiir die Verwertung von und den
Zugang zu digitalen Kreativgiitern existiert kein einheitliches Begriffsver-
stdndnis.’? In der deutschsprachigen Literatur stoBt man auf die Bezeich-
nungen ,,Kulturflatrate, ,,Content-Flatrate” oder ,,Flatrate fiir Medienin-
halte*3, ,alternatives Kompensationssystem‘3*, , Tauschlizenz‘®> oder

28 Vgl. HAEDIKE, Patente und Piraten, S. 81; ebenso WANDTKE, Aufstieg und
Fall des Urheberrechts im digitalen Zeitalter?, UFITA (2011/11), S. 649 (677),
der vom Bestehen einer solchen Ideologie ausgeht.

29 Vgl. GASCHKE, Totalitdre Transparenz, Die ZEIT Nr. 18, 26.04.2012, S. 5.

30 Vgl. KURBJUWEIT, Die Freiheit der Wolfe, DER SPIEGEL 16/2012, S. 24 —
25 (24); PERWITZ, Die Privilegierung privater Nutzung im Recht des geistigen
Eigentums, S. 103; SCHACK, in MANGOLDT/KLEIN/STARCK (Hrsg.), GG,
Art. 5. Abs. 1, 2 Rn. 52.; LAUBER-RONSBERG, Urheberrecht und Privat-
gebrauch, S. 125, mWN.

31 Vgl. dazu WEGENER, Kulturflatrate, S. 2; SUISSE CULTURE (Hrsg.), Die
digitale Revolution des Urheberrechts, Arbeitspapier Kulturflatrate, S. 3.

32 So KREUTZER, Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 8.

33 ROSLER, Pauschalvergiitung fiir digitale Medieninhalte, GRUR Int 2005,
S. 991(996).

34 GRASSMUCK, Alternative Kompensationssysteme, Fiff-Kommuikation,
4/2004, S. 49 ff.

35 GRASSMUCK, Vorschlag zum Besseren, S. 3.
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,,Globallizenz**¢, Die englischsprachige Debatte ist geprigt von Wendun-
gen wie ,,Artistic Freedom Voucher®, , Alternative Compensation Sys-
tem3” sowie ,,Noncommercial Use Levy“*. Eine Begriffsvielfalt hinsicht-
lich im Grundsatz einheitlicher Phanomene ist zwangsldufig der Kritik aus-
gesetzt, bei dem Bezeichneten handele es sich um etwas Diffuses, wovon
keiner so recht wisse, was damit gemeint sei.

Da sich die Grundidee auf digitale Inhalte und deren Verbreitung iiber das Internet
bezieht, nicht jedoch auf ,,Offline-Kultur” wie beispielsweise Theater, Museen und
verkorperte Ton und Bildtrdger, kann der Begriff einer Kulturflatrate irrefithrend
verstanden werden. Teilweise wird daher der Begriff,,Content-Flatrate* verwendet,
wobei ,,Content” fiir digitale audiovisuelle Inhalte steht. Damit ist jedoch keines-
wegs endgiiltig geklért, was im Einzelnen unter Kultur im Sinne einer Kulturflatrate
zu fassen ist.>

Nachfolgend wird der allgemeine, sdmtliche diskutierten Modelle umfas-
sende Begriff des Pauschalvergiitungsmodells zugrunde gelegt. Die im
Rahmen der vorliegenden Arbeit zu treffende Unterscheidung der disku-
tierten Modelle, etwa nach den ihnen zugrundeliegenden gesetzlichen
Losungsmechanismen, verspricht eine gewisse, die weitere Diskussion
bereichernde Systematisierung.

II. Stand der Diskussion

Als Reaktion auf die technologisch bedingte einfache Reproduzierbarkeit
urheberrechtlicher Schutzgiiter wurden Pauschalvergiitungsmodelle verein-
zelt bereits in den 1990er Jahren im Zusammenhang mit digitalen Aufnah-
metechnologien diskutiert,** bevor sie hinsichtlich Peer-to-Peer-Filesharing
von Musik thematisiert wurden.*' Im Kontext internetbasierter Nutzungen
urheberrechtlicher Schutzgegenstinde fand in Deutschland eine solche

36 Vgl. dazu SAVARY, Braucht die Schweiz ein Gesetz gegen das illegale
Herunterladen von Musik?, AB 2010, S. 597 ff.

37 FISHER, Promises to Keep, S. 199 ff.

38 NETANEL, Impose A Noncommercial Use Levy to Allow Free Peer-to-Peer
Filesharing, Harv. J. L. & Technology, 2003, S. 2 ff.

39 KREUTZER, Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 50.

40 Vgl. STALLMANN, The Right Way to Tax DAT, Wired Magazine 1992.

41 So ausdriicklich WEGENER, Kulturflatrate, S. 2; zum Begriff ,,Filesharing*,
vgl. FORCH, Rechtsfragen rund um den Filesharing-Prozess, GRUR-Prax 2014,
S. 193 (194).
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Idee, soweit ersichtlich, erstmals 1995 in einem Zeitungsartikel Erwéh-
nung.*? Detaillierte Vorschldge lassen sich nach der Jahrtausendwende in
der US-amerikanischen Literatur nachweisen. Seither ist das Stichwort
»Kulturflatrate“ immer wieder zu vernechmen, wenn um die kiinftige
Ausgestaltung des Urheberrechts gestritten wird.*

In Frankreich scheiterte ein Gesetzesentwurf iiber eine Licence globale,
die eine Pauschalvergiitung fiir iiber das Internet verfiigbar gemachte
Werke zum Gegenstand hatte, im Jahr 2006 in der Nationalversammlung.*
Ein in diesem Zusammenhang erstelltes Gutachten von Wissenschaftlern
der Universitit Nantes hatte zuvor die Vereinbarkeit eines Pauschalvergii-
tungsmodells fiir iber das Internet verfiigbar gemachte Werke mit franzo-
sischem und europdischem Urheberrecht, insbesondere mit dem Drei-
stufentest, bejaht.*

Zuletzt lieB der Ausschuss flir Bildung und Kultur des Européischen
Parlaments in einer umfassenden Studie die politische und wirtschaftliche
Realisierbarkeit einer Content-Flatrate untersuchen. Das im Juli 2011 ver-
offentlichte Gutachten bietet eine Analyse der Entwicklung der Mérkte fiir
musikalische und audiovisuelle Unterhaltungsprodukte und -dienste in den
letzten zehn Jahren sowie Informationen zu Trends auf dem Gebiet
internetbasierter Urheberrechtsverletzungen. Zudem werden die wichtig-
sten Ziele eines Ansatzes fir Pauschalvergiitungsmodelle und diverse Sze-
narien fiir eine Umsetzung vorgestellt. Mit dem Fokus auf Peer-to-Peer-
Filesharing von Musikdateien kommen die Experten zu dem Ergebnis, ein
gesetzlich implementiertes, bereichsspezifisches Content-Flatrate-System
gebe Rechteinhabern die Gelegenheit, Verbrauchern gegen Zahlung eines
Entgelts eine legale Nutzung von Peer-to-Peer-Tauschborsen zu ermog-
lichen.#¢

42 VAHRENWALD/MISKIN, Copyright im Netz, FAZ, Beilage Kommunikation
und Medien, 29.08.1995.

43 Vgl. dazu das von der Fraktion des BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN im Bayeri-
schen Landtag initiierte Gesprach vom 16.11.2010. Das Schweizer Forum fiir
Kommunikationsrecht widmete seine 10. Urheberrechtstagung am 10.02.2011
in Bern, die den Titel ,,Content Flaterate“ trug, ganz dem Thema der Pauschal-
vergiitungen fir iber das Internet verfiigbar gemachte Werke. Die Veranstaltung
diente dazu, zu eruieren, ob und inwieweit die Schweiz bei der Einfiihrung eines
solchen Systems eine Vorreiterrolle iibernehmen kdnne.

44 Vgl. dazu auch GEIGER, Honourable Attempt but (ultimately) Disproportio-
nately Offensive against Peer-to-peer on the Internet (HADOPI), S. 457 (459).

45 Vgl. BERNAULT/LEBOIS, A Feasibility Study regarding a system of compen-
sation for the exchange of works via the Internet, S. 4 ff.

46 Vgl. EUROPAISCHES PARLAMENT, The ,,Content-Flatrate*, S. 1 ff.
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Die Unterhaltungsindustrie, insbesondere die Musikwirtschaft, steht
einem Pauschalvergilitungsmodell, soweit ersichtlich, ablehnend gegen-
iiber. Die Einfiihrung einer Kulturflatrate komme einer Kapitulation der
Politik vor der Komplexitit des Urheberrechts in der digitalen Welt gleich.
Eine derartige Losung sei unfair, entspreche nicht marktwirtschaftlichen
Gegebenheiten, beschneide die Rechte der Urheber und verflache die Kul-
tur.*’ Nachdem 2004 im Zusammenhang mit der Umsetzung der Info-RL*3
die Forderung nach der Einfiihrung einer Kulturflatrate in Deutschland laut
geworden war,® fand eine Auseinandersetzung damit im Rahmen des
Referentenentwurfs zum ,,zweiten Korb‘*° statt. Das Ansinnen wurde mit
folgender Argumentation zuriickgewiesen:

Dem Vorschlag von privatkopie.net, eine Schrankenregelung fiir die Onlinenutzung
zu schaffen und vergiitungspflichtig zu gestalten, wird nicht gefolgt. Zum einen
fehlt hierfiir eine Grundlage im europdischen Urheberrecht. Der Urheber hat das
Recht, sein Werk umfassend zu verwerten. Das gilt auch fiir eine Verwertung zum
Abrufim Internet. Die Richtlinie ldsst keine Regelung zu, durch die eine allgemeine
Schranke fiir die Onlinenutzung geschaffen wird. Zum anderen wiirde mit einer
solchen Schrankenregelung eine erfolgreiche Vermarktung urheberrechtlich
geschiitzter Werke im Internet unméglich gemacht. 5!

Im Vorfeld der Urheberrechtsreform im Rahmen des dritten Korbes erteilte
die Bundesjustizministerin der Kulturflatrate eine Absage, da solche Losun-
gen zu Zwangskollektivierung fiihrten und Verteilungsschwierigkeiten mit
sich brachten.’? In der einschligigen rechtswissenschaftlichen Diskussion

47 Vgl. BVMI, Pressemitteilung vom 25.11.2010; hiergegen GRASSMUCK,
Erwiderung auf das Musikindustrie-Positionspapier zur Kulturflatrate,
NETZPOLITIK.ORG, 10.2.2010, zitiert nach KREUZTER, Verbraucherschutz
im Urheberrecht, S. 52. Vgl. dazu auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 79.

48 Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und
der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABIL 2001,
L 167/10, (nachfolgend auch Info-RL genannt).

49 Vgl. PRIVATKOPIE.NET / u.a. (Hrsg.), Kompensation ohne Kontrolle, S. 1 ff.

50 Vgl. zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informations-
gesellschaft vom 26. Oktober 2007, BGBI. 2007 1, S. 2513. Der Bundesgesetz-
geber unterteilte seine Reformbestrebungen auf dem Gebiet des Urheberrechts
in zwei Abschnitte. Der sogenannte ,,Korb eins“ enthielt die durch die Info-RL
zwingend vorgegebenen Regelungen. Weitere Anderungen wurden auf den am
01.01.2008 in Kraft getretenen ,,Korb zwei* vertagt.

51 BT-Drs. 16/1828, S. 20.

52 Vgl. LEUTHEUSER-SCHNARRENBERGER, Berliner Rede zum
Urheberrecht, 14.06. 2010.
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wurde der Vorschlag zur Einfiihrung von Pauschalvergiitungsmodellen bis-
lang durchweg als eine Losung des Verwertungsproblems im digitalen
Kontext angesprochen, aber in der Regel ohne weitere Priifung als imprak-
tikabel oder als mit hoherrangigem Recht unvereinbar abgelehnt.>* Demge-
geniiber behandeln jlingste Abhandlungen das Thema Kulturflatrate umfas-
sender. Eine wissenschaftliche Studie, die sich unter dem Titel ,,Rechtliche
und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate eingehend mit der Ein-
fiihrung eines Pauschalvergiitungsmodells befasst und sowohl die juristi-
schen Hindernisse durchleuchtet als auch 6konomisch relevante und detail-
lierte Aussagen {iber die Hohe der zu erhebenden Pauschale trifft, kommt
zu folgendem Ergebnis:

Die Lage entspricht in frappierender Weise den Erfahrungen vor Einfiihrung der
Geréteabgabe im Jahr 1966 — so dass eine analoge Losung des Dilemmas zwischen
effektiver Kompensation der Rechteinhaber und Wahrung der Freiheiten der Nutzer
in Gestalt einer Internetabgabe (Kulturflatrate) nahe liegt, die auch Gefdhrdungen
des Rechts der informationellen Selbstbestimmung vermeidet. *

Eine weitere rechtswissenschaftliche Arbeit, die Kulturflatrates als mog-
lichen Vergiitungsmechanismus fiir internetbasierte Nutzungen urheber-
rechtlicher Schutzgegenstinde umfénglich behandelt, sieht darin einen
geeigneten Ansatz, ,,der Krise der Legitimation und der Durchsetzung des
Urheberrechts im digitalen Verwertungsumfeld entgegenzuwirken.*> Sie
kommt zu dem Ergebnis, dass die unter dem Begriff Kulturflatrate zusam-
menzufassenden Regelungsmodelle sowohl verfassungsrechtlich als auch
konventionsrechtlich zuléssig seien, wihrend das unionsrechtliche Sekun-
ddrrecht der Umsetzung der diskutierten Modelle entgegenstehe.>® Dagegen
gelangt eine andere rechtswissenschaftliche Untersuchung zu dem Schluss,

53 So etwa BAUMGARTNER, Privatvervielfaltigung, S.215 ff.; LAUBER-
RONSBERG, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 365; RUNGE, Die Verein-
barkeit einer Content-Flatrate fiir Musik mit dem Drei-Stufen-Test, GRUR
Int 2007, S. 130, (135).

54 SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 149; Dagegen ELBEL, Kritik des Gutachtens iiber die Rechtliche und
okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate, K&R 2013, S. 439 ff.; Replik
SPINDLER, Tatsachen, Annahmen und verfassungsrechtliche Wiirdigung in
der Debatte um die Kulturflatrate, K&R 2013, S. 544 (544), vgl. dazu auch
PEIFER, Selbstbestimmung im digitalen Netz, ZUM 2014, S. 86 ff.

55 ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 278.

56 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 280.
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dass weder die Argumente fiir noch die gegen die Einfithrung einer Kultur-
flatrate iiberwiegen und lehnt darauf abstellend die Einflihrung einer Kul-
turflatrate insgesamt ab.>’

III. Obsoleszenz einer Kulturflatrate wegen zunehmender Etablierung
geschiftsméaBig betriebener Streamingdienste?

Wie vorstehend skizziert wird die Idee eines gesetzlichen Pauschalver-
giitungsmodells seit nunmehr fast zwanzig Jahren thematisiert. Ein Tétig-
werden der Legislative und eine Verdnderung der Rechtslage hat die
Diskussion bislang nicht zur Folge gehabt. Die tatsdchlichen Umsténde, an
die die Verfechter einer Kulturflatrate ihre Vorschlige kniipfen, haben sich
jedoch mittlerweile gedndert.

Die Forderung einer gesetzlichen Kulturflatrate war in erster Linie eine
Reaktion auf das Problem des illegal betriebenen Peer-to-Peer-Filesharing.
Diesbeziiglich ist in einer einschlégigen Publikation zu lesen:

Betrachtet man die Regelungen der Digitalwelt im geltenden und im geplanten
Urheberrecht, so erscheint es, als wiirde ein Gartenzaun errichtet, damit die Nach-
barskinder die Apfel nicht klauen, wihrend eine Lawine auf das Haus zurollt. Die
Lawine heif3t Peer-to-Peer (P2P) Filesharing oder auch Tauschbdrsen und stellt eine
grundlegende Verschiebung in der Nutzungsweise von Datennetzen dar: die
nichste Metamorphose des Internet.>

Heute, zehn Jahre spiter, hat sich die in dem Zitat angesprochene Verschie-
bung der Nutzungsweise von Datennetzen weiter vertieft. Wahrend damals
der heimische Computer oder der Computer am Arbeitsplatz genutzt wur-
den, um Musik herunterzuladen, die dann auf einem MP3-Player iiberall
und jederzeit gehort werden konnte, ist es heute so, dass nur wenige Wisch-
bewegungen auf einem Smartphonebildschirm das Tor zu einem Univer-
sum von Musik, Filmen, Bildern und Texten 6ffnen, das, ohne abgespei-
chert werden zu miissen, immer und {iberall im Wege des Streamings ver-
fligbar ist.>® Streaming umfasst den Empfang und die Wiedergabe von

57 Vgl. ZACHOW, Die Pauschalvergiitung des Urhebers im digitalen Zeitalter,
S. 119.

58 GRASSMUCK, Ein Pladoyer fiir durchsetzbare Schrankenbestimmungen fiir
Privatkopie, Zitat und Filesharing, ZUM 2005, S. 104 (108).

59 Vgl. zur geschichtlichen Entwicklung des Internets und zu dessen Struktur
GERNROTH, Die Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
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Audio- oder Videodateien aus Rechnernetzen, wobei anders als beim
Downloaden von Dateien eine dauerhafte Speicherung auf dem Zielrechner
nicht vorgesehen ist. Inzwischen existieren etliche Geschéftsmodelle, die
einen weitgehend unbegrenzten Musik- oder Filmkonsum auf legale Weise
und gegen Zahlung einer Pauschale oder gar kostenlos ermdglichen.

Mit dem Augenmerk auf Musik sei beispielhaft auf zwei insoweit bedeu-
tende Dienste, Spotify und Jamendo, hingewiesen.®® Diese Plattformen sind
hier deshalb von Interesse, weil sie auf grundverschiedenen Lizenzierungs-
mechanismen basieren. Wahrend Jamendo auf ,,freie* Musik, insbesondere
auf das Konzept der Creative Commons (CC) setzt,%! nutzt Spotify das
GEMA-Repertoire und basiert damit auf einer von der GEMA abgeleiteten
Verwertungsberechtigung, die sie zuvor im Wege eines Lizenzvertrages mit
der GEMA erwerben musste.®? Die von Jamendo verfiigbar gemachten
Werke konnen gemif den ihnen zugrunde liegenden CC-Lizenzen zu priva-
ten, nicht kommerziellen Zwecken frei verwendet, insbesondere herunter-
geladen, im Wege des Streamings gehort und weitergegeben werden. Fiir
gewerbliche Nutzungen verlangt Jamendo eine Vergiitung, die anteilig an
die Rechteinhaber der betroffenen Werke ausgezahlt wird.®* Spotify ist nach
seinem Erfolg in den skandinavischen Landern, England, Frankreich und
Spanien nunmehr auch in Deutschland verfiigbar.®* Ein Zugriff auf den
Dienst aus anderen Landern wird mittels Geotargeting der IP-Adresse des
Benutzercomputers vermieden. Die Nutzung des Dienstes ist gratis, wenn
der Kunde wiederkehrende Werbeeinblendungen akzeptiert. Kiirzlich hat

(ICANN) und die Verwaltung des Internets, S. 3 ff. Zur technischen Ausgestal-
tung vgl. HAGE/HITZFELD, in LOEWENHEIM/KOCH (Hrsg.), Praxis des
Online-Rechts, S. 2 ff. Zur technischen Grundlage und Bedeutung von Peer-to-
Peer-Filesharing vgl. umfassend BRINKEL, Filesharing, S. 13 ff.; Fiir einen
Uberblick iiber die verschiedenen Generationen von Filesharing-Systemen vgl.
SAKTHIVEL, 4G Peer-to-Peer Technology — Is it Covered by Copyright?,
Journal of Intellectual Property Rights, Vol. 16, July 2011, S. 309 ff.

60 Vgl. dazu umfassend HARTMANN-WOLFF/HIRZEL/SCHMIDT, Die Musik-
revolution, Focus 28/2014, S. 63 ff. Fiir weitere Besipiele vgl. DIMITA,
Copyright and Shared Network Technologies, S. 196. Vgl. auch LISCHKA,
Spot an fiirs Gratis-Streaming, SPIEGEL.DE 12. Mérz 2012, S. 1.

61 Vgl. zu GEMA-freier Musik und Copyleft CZYCHOWSKI, in LOEWENHEIM
(Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 68 Rn. 60.

62 Die Einfiihrung war auf den deutschen Markt zunéchst an ergebnislosen Ver-
handlungen mit der GEMA gescheitert. Vgl. dazu HEISE ONLINE, ,,Vorerst
kein Deutschlandstart fiir Spotify®, S. 1.

63 Vgl. BT-Drs. 17/7899, S. 35.

64 Vgl. dazu HERBOLD, Billiger als Kaufen besser als Klauen, ZEIT ONLINE,
26. April 2012, S. 1.
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Apple sein Streamingangebot ,,Apple Music* in 100 Landern gestartet. Der
Monatspreis, der den unbegrenzten Zugriff auf 30 Millionen Songs sichert,
betrdgt 9,99 Dollar und ist damit derselbe wie bei Spotify und Co. Aller-
dings hat Apple noch ein Zusatzangebot: Fiir 14,99 Dollar gibt es ein Abo
fiir Familien mit bis zu sechs Mitgliedern.®

Mit Onlinevideotheken wie Watchever und Maxdome haben sich auch
fiir Filme und Serien neue Abomodelle etabliert.®® Auf diesem Gebiet trat
zuletzt der Onlineversandhindler Amazon besonders in Erscheinung. Unter
dem Namen ,,Amazon Prime* bietet der Dienst seinen Nutzern fiir einen
monatlichen Fixpreis von vier Euro den Zugriff auf 12000 Filme und
Serien. Damit unterschreitet Amazon deutlich die Preise der anderen Anbie-
ter, die zwischen acht und neun Euro liegen.

Die Streamingdienste gelten als die Wachstumstreiber des globalen
Musikmarktes.®” Sie sind klug in die Infrastruktur digitaler Netze, insbe-
sondere in die sozialen Netzwerke eingebettet. Neue Unternehmen mit
Milliardenbewertungen entstehen. Aber wird das Problem, als dessen
Losung die Kulturflatrate diskutiert wurde, dadurch geldst, so dass sich ein
Téatigwerden des Gesetzgebers eriibrigt? Die als Geschéftsmodelle betrie-
benen Abomodelle entsprechen insofern der Idee einer Kulturflatrate, als
sie keine auf Einzelabrufen oder Einzelnutzungen basierende Inanspruch-
nahme ihrer Nutzer vorsehen, sondern es den Nutzern gestatten, gegen Zah-
lung eines Abonnemententgelts in Form einer Pauschale ein bestimmtes
Repertoire relativ unbegrenzt zu nutzen.®® Damit befriedigen die Strea-
mingdienste in der Tat ein wesentliches Anliegen der Verfechter einer
Kulturflatrate, die das Problem der illegalen Zirkulation von Musikdateien
iiber Filesharing einer Losung zufiihren wollen.

Das Ideal der von den Verfechtern einer Kulturflatrate beschworenen
Kultur des offenen Zugangs ist aber nicht die Goldsteinsche Jukebox, die

65 Vgl. KREMP, WWDC 2015, SPIEGEL ONLINE, 09. Juni 2015.

66 Vgl. dazu OTTER/JOCKER, Film-Flatrates im Test, Computerbild.de, S. 1.

67 Vgl. MORTSIEFER, Downloads und Streaming stiitzen den Musikmarkt, tages-
spiegel.de, 18. Mérz 2013.

68 Die Grenzenlosigkeit der Abomodelle ist insoweit relativiert, als dass sie in
einem durch Nutzungsbedingungen gepaart mit technischen Begrenzungsmaf-
nahmen geprégten Rahmen stattfinden. Entsprechend gewihrleisten die bereits
verwirklichten Abomodelle das Streaming von Musikstiicken. Dies hat zur
Folge, dass die Kunden mit ihrem Abo etwa nicht die Befugnis zum Herunter-
laden von Musik, sondern den Zugang zu einem Stream erwerben., wobei sie
sich Playlists erstellen, ihr personliches Archiv einrichten und immer wieder
abrufen konnen, ohne sie auf der eigenen Festplatte oder auf sonstigen eigenen
Datentrégern abspeichern zu kénnen und als Eigenes zu besitzen.
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mit den Streamingdiensten verwirklicht sein mag, sondern das Wiki. Das
Internet ermdgliche nach ihrer Auffassung einen vernetzten Informations-
fluss, an dem jeder, der an das Netz angeschlossen sei, nach gleichen
Bedingungen und ohne zentrale Kontrolle als Sender und Empfanger teil-
nehmen konne, diirfe und solle. Dem entsprechen die oben in Bezug
genommenen Geschéftsmodelle nicht. Jene Modelle implementieren eine
Kultur der Exklusivitdt nach dem Vorbild der analogen Welt, wo Infor-
mation im Rahmen einer hierarchischen Struktur aus einer Quelle an eine
Vielzahl von Empfangern iibermittelt wird, deren Aktivitét sich im Wesent-
lichen auf die Auswahl und den Konsum der betreffenden Information
beschrinkt. In Abkehr von einer Exklusivitdtskultur vertreten die Befiir-
worter der Kulturflatrate die Auffassung, es sei die Zugangskultur, welche
die technische Grundstruktur des Internets und dessen Entstehungskontext
reflektiere. Insofern hat die Idee nicht nur die Befriedigung des Bediirf-
nisses nach unbegrenztem Musikkonsum im Blick, sondern sie bezweifelt
grundsétzlich die Funktionalitdt des fiir den digitalen Kontext relevanten
Urheberrechts.

Diesbeziiglich ist auch bemerkenswert, dass seit dem Aufkommen der
technologischen Infrastruktur und des dadurch entstandenen Bediirfnisses
nach unbegrenztem Zugang zu digitalen Unterhaltungsmedien nahezu
zwanzig Jahre vergangen sind, bis entsprechende Dienste in Ubereinstim-
mung mit geltendem Recht angeboten werden konnten. Dazu musste sich
in der Musikindustrie zunéchst die Erkenntnis durchsetzen, dass, wenn ein
neuer Techniktrend den Zeitgeist trifft, Anbieter keine andere wirtschaftlich
und rechtlich sinnvolle Alternative haben, als mitzumachen. Zwei Jahr-
zehnte lang hemmte somit die Rechtslage Innovationen auf diesem Gebiet.
Das néhrt, unabhéngig von der Etablierung der Streamingdienste, Zweifel
an der Funktionstauglichkeit, insbesondere an der Effizienz des einschlégi-
gen Rechtsrahmens, zumal Streamingdienste die vielen die urheberrecht-
liche Behandlung zeitgeméBer Kultur- und Kommunikationstechniken
betreffenden Fragen unbeantwortet lassen.®” Ob und inwiefern jene unter
dem Begriffspaar ,,Digitales Dilemma* diskutierten Zweifel an der Funk-
tionalitdit des Urheberrechts im digitalen Kontext, losgeldst von den
Rechtsproblemen um Peer-to-Peer-Filesharing, juristisch greifbar sind, ist
Gegenstand des zweiten Teils dieser Arbeit.

Jenseits von rechtlichen Uberlegungen sind auch eine Reihe wirtschaft-
licher und sachlicher Aspekte des Streamings fragwiirdig, weshalb die
Zukunft des Streaming-Trends als geschiftsmédBiges Abomodell offen

69 Vgl. dazu Teil 2, B. II. 1. b).
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bleibt. So ist zweifelhaft, ob sich mit Streaming tatséchlich Geld verdienen
lasst. Nach letzten verfiigbaren Zahlen von 2012 wachsen mit den Geschif-
ten auch die Verluste. Bei einem Umsatz von 578 Millionen Dollar wies der
Marktfiihrer Spotify ein Minus von 78 Millionen Dollar aus.” Fraglich ist
auch, ob und inwieweit die kreativ Tétigen, insbesondere die Kiinstler und
Musiker, an den Umsétzen beteiligt werden. Auch diesbeziiglich sei bei-
spielhaft auf Spotify Bezug genommen: Spotify fiihrt 70 Prozent der Ein-
nahmen an die GEMA ab. Die GEMA schiittet wiederum abstellend auf
einen Verteilungsschliissel an die entsprechenden Musikverlage aus. Sie
erhalten pro abgerufenem Song einen Bruchteil eines Cents. Wieviel davon
bei den Kiinstlern ankommt, ist Verhandlungssache zwischen den Verlagen
und den Kiinstlern.”! Von den weltweit 40 Millionen Spotify-Nutzern
wahlten 30 Millionen die kostenlose Werbeversion, die nur wenige Einnah-
men generiert. Ob sich der Trend fiir Musiker lohnt, ist ungewiss, sie selbst
halten ihre Beteiligung an den Erldsen fiir zu gering.”> Der im Juli 2015
gestartete Streamingdienst Apple Music sah zunichst vor, dass Musiker
wiahrend der fiir die Nutzer kostenlosen dreimonatigen Probezeit flir das
Streamen ihrer Werke kein Geld bekommen. Das kommentierte eine ,,scho-
ckierte und enttduschte” Musikerin in einem offenen Brief an Apple: ,,Wir
bitten Sie nicht um kostenlose iPhones. Bitte verlangen Sie von uns nicht,
Thnen unsere Musik ohne Gegenleistung zur Verfiigung zu stellen.* Unter
dem Druck dieser Offentlichkeit inderte Apple die Regeln: Musiker wurden
nun auch wihrend der kostenlosen Probezeit fiir das Streaming ihrer Werke
bezahlt.”

Teilweise befiirchten Rechteinhaber, dass durch das Streaming die Ver-
kéufe sinken, zumal gestreamte Inhalte sich einfach als Datei abspeichern
lieBen. Wenn Inhalte aber nur einmal abgerufen und danach als Datei
genutzt werden, funktioniert das Abrechnungsmodell nicht mehr.”* Mithin
bleibt auch das Problem der unerlaubten sowie unvergiiteten Zirkulation

70 Vgl. HARTMANN-WOLFF/HIRZEL/SCHMIDT, Die Musikrevolution, Focus
28/2014, S. 63 (66).

71 Vgl. HARTMANN-WOLFF/HIRZEL/SCHMIDT, Die Musikrevolution, Focus
28/2014, S. 63 (67).

72 ,.Es werden lacherlich niedrige Betriage kolportiert, die angeblich bei den Musi-
kern eingehen. Lady Gaga soll fiir eine Million Aufrufe ihres Hits ,,Poker Face*
mit etwa 150 Dollar abgespeist sein. Daft Punk fiir das mehr als 150 Millionen
Mal gestreamte ,,Get Lucky nur 26000 Dollar erhalten haben. HARTMANN-
WOLFF/HIRZEL/SCHMIDT, Die Musikrevolution, Focus 28/2014, S. 63 (68).

73 Vgl. ZEIT ONLINE, Taylor Swift zwingt Apple zum Umdenken, 22. Juni 2015.

74 Vgl. HARTMANN-WOLFF/HIRZEL/SCHMIDT, Die Musikrevolution, Focus
28/2014, S. 63 (68).
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urheberrechtlicher Schutzgegenstinde im Kern ungeldst. Massenabmah-
nungen und Prozesse wegen urheberrechtswidrigen Downloads sind trotz
der Etablierung von Streamingdiensten an der Tagesordnung.” So heilt es
treffend:

Die rechtlichen Probleme rund um das Thema ,,Filesharing* werden Rechtswissen-
schaft und Rechtsprechung noch lange beschéftigen. Sie sind nur eine extreme Aus-
priagung einer zentralen Frage, die letztlich einer gesetzgeberischen Losung zuge-
fithrt werden muss, ndmlich wie Urheberrechte im digitalen Zeitalter zu behandeln
und zu schiitzen sind.”®

75

76

Vgl. SPIEGEL ONLINE, Illegale Musikdownloads: Bundesgerichtshof
beschiftigt sich mit Filesharing, 11. Juni 2015.
BUCHMANN/BRUGGEMANN, Der Preis des ,Filesharing”, K&R 2011,
S. 368 (373); vgl. zu Szenarien hinsichtlich der Verwertung von ,kreativen
informationellen Giitern“ im Jahre 2035 und der kiinftigen Ausgestaltung des
Urheberrechts, INTERNET & GESELLSCHAFT CO:LLABORATORY
(Hrsg.), Regelungssysteme fiir informationelle Giiter, S. 73 ff.
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Gegenstand und Ziel der Untersuchung

A. Erkenntnissinteresse und Methodik

Das Erkenntnisinteresse der vorliegenden Arbeit geht dahin, den rechts-
politisch relevanten Anlass sowie die Gestaltungsgrenze des Gesetzgebers
hinsichtlich der Einfiihrung eines Pauschalvergiitungsmodells fiir internet-
basierte Nutzungen digitaler Kreativgiiter zu identifizieren. Was die Frage
nach dem Anlass der Einfiihrung eines solchen Modells anbelangt, gilt es,
diejenigen Fehlstellungen in der gegenwirtigen Rechtslage herauszustellen,
die den Stein des Anstofles bilden. Im Hinblick auf die legislative Gestal-
tungsgrenze ist zu erarbeiten, ob und inwieweit die zur Debatte stehenden
Pauschalvergiitungsmodelle sich als systemimmanente Ldsungen den
Werkzeugen der Interessenkonfliktlosung im Urheberrecht zuordnen lassen
und wie ein ideales Modell auszugestalten wire. Dabei ist der Fokus insbe-
sondere auf die Frage gerichtet, ob und in welcher Ausgestaltung ein Pau-
schalvergiitungsmodell legislativ, in Ubereinstimmung mit nationalem,
europdischem und internationalem Urheberrecht, realisiert werden konnte.

Das Problem der massenhaften unerlaubten Zirkulation urheberrechtlich
geschiitzter Giiter hat sich bisher am deutlichsten in Beispielen von Musik-
und Filmwerken offenbart,”” zumal das Musikgeschift den wirtschaftlich
bedeutendsten Teil innerhalb der Kulturindustrie darstellt.”® Dem entspricht
es, dass die prominentesten Urheberrechtsstreitigkeiten Musik oder Filme
zum Gegenstand haben.”® Auch vorliegend ist der Fokus auf musikalische

77 Vgl. dazu etwa BAIERLE, Der Online-Vertrieb von Musikwerken im Internet
unter urheberrechtlichen Gesichtspunkten, S. 52; de GRAHL, Die Durchsetzung
von Urheberrechten im digitalen Zeitalter, S. 28, dessen Aussagen allerdings
lediglich auf Quellen der Ifpi und der phonographischen Wirtschaft basieren.

78 Der deutsche Tontrdgermarkt ist mit einem Weltmarktanteil von 8 % der
drittgrofite Markt der Welt und der grofite in Europa. Der Umsatz aus Tontréiger-
verkdufen liegt in Deutschland deutlich iiber den Umsiétzen der Filmindustrie
und der Videoprogrammanbieter. Ebenso iibersteigen die Einnahmen der
Musikwirtschaft die anderer beliebter Freizeitbranchen. Beispielsweise werden
die Einnahmen der Bundesligafu3ballclubs um das 24-fache iibertroffen. Vgl.
dazu BAIERLE, Der Online-Vertrieb von Musikwerken im Internet unter urhe-
berrechtlichen Gesichtspunkten, S. 50.

79 Vgl. dazu etwa CONGRESS OF THE UNITED STATES, CONGRESSIONAL
BUDGET OFFICE (CBO), Copyright Issues in Digital Media, S. 1 ff.
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und filmische Werke gerichtet. Dennoch geht der Anspruch der Unter-
suchung dahin, ein Pauschalvergiitungsmodell auf Realisierbarkeit zu {iber-
priifen, das digitale Kreativgiiter aller Art umfassen kann.’°

Was die Methodik angeht, beschrinkt sich diese Arbeit weitgehend auf
die Analyse von Literatur, Rechtsprechung und Internetquellen. Dazu wird
das fiir den Untersuchungsgegenstand relevante Schrifttum, soweit es
juristische, insbesondere medien- und urheberrechtliche Beziige aufweist,
ausgewertet. Sofern Daten und Statistiken verwendet werden, greift die
Untersuchung auf die wenigen vorhandenen, sich teilweise signifikant
widersprechenden Studien zuriick. Damit ist zugleich ein im Bereich des
Urheberrechts im digitalen Kontext grundsitzlich bestehendes metho-
disches Problem angesprochen: Eines der oft beklagten Defizite auf diesem
Gebiet ist der Mangel an verfligbaren statistischen Daten.?! Insbesondere
gilt dies fiir das Ausmaf der internetbasierten Urheberrechtsverletzungen,
aber auch fiir den Umfang und die H6he der Privatkopieabgabe, die immer-
hin in 25 EU-Mitgliedstaaten erhoben wird. Der Mangel an statistischen
Daten gilt jedoch ebenso fiir Informationen wie die Aufschliisselung der
Umsitze von Telekommunikationsbetreibern nach Telefon-, Breitband-
und Inhaltsdiensten. Diese Statistikschwichen wirken sich vor allem auf die
Beurteilung des 6konomischen Ausmalies von Urheberrechtsverletzungen
aus, aber auch auf die Folgenabschitzung von legislativen MaBBnahmen.
Um die Auswirkung der mangelhaften Statistiken auf die Ergebnisse der
vorliegenden Untersuchung gering zu halten, beschréankt sich die Arbeit
schwerpunktméBig auf eine rein juristische Perspektive. Insbesondere hin-
sichtlich der unverzichtbaren 6konomischen Analyse von Kollektivverwer-
tungsmodellen fiir den digitalen Kontext muss auf anderweitige und vor
allem kiinftige Forschung auf diesem Gebiet verwiesen werden.®?

80 Von einer umfassenden Kulturflatrate geht auch PFENNIG, Informationsgesell-
schaft und Kulturflatrate, Kulturpolitische Mitteillungen, Nr. 127, 1V/2009,
S. 34 (34) aus.

81 Darauf verweisend etwa EUROPAISCHES PARLAMENT, Die ,,Content-
Flatrate, S.17; ebenso WUNSCH-VINCENT, Ausschussdrucksache
17 (24) 009-G, S. 1.

82 Fir eine Okonomische Analyse der Musikindustrie vgl. etwa
CLEMENT/SCHUSSER (Hrsg.), Okonomie der Musikindustrie, S. 13 ff.; zur
6konomischen Analyse des Peer-to-Peer-Filesharing vgl. DOLFSMA, in
SCHMIDT/DOLFSMA/KEUVELAAR (Hrsg.), Fighting the War on File
Sharing, S. 63 ff.; HELBERGER/HUYGEN/VAN EIJK, Ups and Downs,
S. 13 ff. Beziiglich technischer und 6konomischer Aspekte vgl. SPINDLER,
Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate, S.33 ff.
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B. Gang der Untersuchung

Nach dem einleitenden Problemaufriss, in dem aktuelle Tendenzen der
Debatte um die kiinftige Ausgestaltung des Urheberrechts skizziert wurden,
wird im Teil 1 einfiihrend der gesellschaftliche sowie der juristische
Rahmen des digitalen Verwertungsumfelds illustriert. Damit erfolgt
zugleich eine Kldrung der fiir die weitere Untersuchung maligeblichen
Begriffe. Im zweiten Teil wird der Versuch unternommen, die als ,,digitales
Dilemma‘ bezeichneten Sachverhalte juristisch greifbar zu machen. Dazu
wird der These nachgegangen, diejenigen Gegebenheiten, auf die unter dem
Begriff des digitalen Dilemmas Bezug genommen wird, offenbarten Fehl-
stellungen bzw. Funktionsstdrungen im geltenden Urheberrecht. Gleich-
zeitig werden die wesentlichen rechtlich relevanten Argumente nachvoll-
zogen und kritisch gewiirdigt, die flir die Zuriickdrangung der Reichweite
urheberrechtlicher AusschlieBlichkeitsrechte zugunsten von Pauschalver-
giitungskonzepten vorgebracht werden.

Die im zweiten Teil der Arbeit ermittelten, sich aus der Anwendung des
Urheberrechts auf digitale Sachverhalte ergebenden Defizite bilden den
Ausgangspunkt der im Teil 3 zu erarbeitenden Perspektiven des Urheber-
rechts im digitalen Kontext. AnschlieBend werden, einem Blick weg von
Kontrolle und hin zur Kompensation zugrundeliegend, im vierten Teil
ausgewahlte Pauschalvergiitungsmodelle als mogliche Szenarien des Urhe-
berrechts der Zukunft thematisiert. Insbesondere werden sie darauthin
untersucht, wie sie rechtstechnisch umzusetzen wiren. Darauf beruhend
erfolgt eine Kategorisierung der einzelnen Modelle nach den ihnen zugrun-
deliegenden gesetzlichen Umsetzungsinstrumenten. Damit wird zugleich
eruiert, ob und ggf. welche Ankniipfungspunkte fiir die Einfithrung alterna-
tiver Verwertungskonzepte im geltenden Urheberrecht existieren. Der
fiinfte Teil der Arbeit widmet sich wesentlichen Merkmalen und der Funk-
tionsweise unterschiedlicher Pauschalvergiitungsmodelle. Darauf basierend
wird die Gestaltungsgrenze der nationalen Urheberrechtsgesetzgeber, im
Hinblick auf das Verfassungsrecht, sowie die des supra- und internationalen
Urheberrechts erarbeitet. Die Vor- und Nachteile der vorgestellten Modelle
werden zudem im Lichte der identifizierten Ausgestaltungsmodalitidten und
der aufgezeigten Grenzen erortert. Im letzten Teil wird, ankniipfend an die
gefundenen Ergebnisse, ein eigenes Modell prisentiert. Dabei geht der
Anspruch dahin, ein Konzept zu beschreiben, das die Schwichen der die
Diskussion prigenden Ideen vermeidet.
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digitalen Verwertungsumfelds

Im Anschluss an den erfolgten Problemaufriss werden die gesellschaft-
lichen, tatsichlichen und rechtlichen Gegebenheiten des digitalen Verwer-
tungsumfelds skizziert.> Auf diese Weise soll ein Uberblick geboten
werden iiber digitale Kreativgiiter in der Informationsgesellschaft als Stein
des AnstoBes (A), die betroffenen Akteure und ihre Beriicksichtigung im
geltenden Recht (B) sowie die relevanten AusschlieBlichkeitsrechte, deren
Verletzungen und die diesbeziiglich zum Tragen kommenden Durchset-
zungsmafBnahmen (C). Damit wird der in juristischer Hinsicht bestehende
Status quo der internetbasierten Verwertung und Nutzung kultureller
Inhalte umrissen. Dies markiert den Ausgangspunkt der weiteren Untersu-
chung. Darauf basierend wird in den folgenden Teilen der Arbeit das gegen-
wartig beklagte, als Dilemma beschriebene Problem der unbezahlten und
urheberrechtswidrigen Zirkulation digitaler Schutzgegenstinde aus der
Sicht der verschiedenen Beteiligten identifiziert und auf seine juristische
Relevanz hin untersucht.

A. Kreativgiiter in der Informationsgesellschaft
Nach der Agrar-, der Industrie- und schlieBlich der Dienstleistungsgesell-

schaft sind wir seit drei Jahrzehnten dabei, in der Informationsgesellschaft®*
anzukommen.?®® In den letzten 20 Jahren sind zahlreiche Rechtsakte ergan-

83 Vgl. dazu eingehend POEPPEL, Die Neuordnung der urheberrechtlichen
Schranken im digitalen Umfeld, S. 51 ff.

84 Fiir das Umfeld, in dem digitale Kreativgiiter relevant sind, mangelt es ebenso
wenig an Begrifflichkeiten wie an Beschreibungen. Neben den Bezeichnungen
Informationszeitalter, Wissensgesellschaft, Kommunikationsgesellschaft, digi-
tale Gesellschaft und digitales Zeitalter ist der Begriff der Informationsgesell-
schaft vorherrschend. Zum historischen Abriss der hier angesprochenen Ent-
wicklung vgl. CZYCHOWSKI, in BROKER/CZYCHOWSKI/SCHAFER
(Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, S. 5 ff.

85 Vgl. dazu aber FLECHSIG, Zur Zukunft des Urheberrechts im Zeitalter
vollstdndiger Digitalisierung kiinstlerischer Leistungen, ZGE/IPJ 2011, S. 19
(20), der in diesem Zusammenhang ausfiihrt, dass wir in Wahrheit bereits in

43

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 1: Gesellschaftliche und rechtliche Implikationen des digitalen Verwertungsumfelds

gen, um einen Ordnungsrahmen fiir die Entwicklung der besagten Informa-
tionsgesellschaft zu schaffen bzw. ihren Auswirkungen Rechnung zu
tragen (1).3¢ Die im digitalen Verwertungsumfeld der Informationsgesell-
schaft massenhaft gehandelten, getauschten oder auf sonstige Weise trans-
ferierten Werke weisen den ,,Aggregatzustand* digital auf (I1).8” Thre Ent-
stehung, Kommunikation und Verwertung ist Gegenstand urheberrecht-
licher Vorschriften.®®

I. Die Informationsgesellschaft als Verwertungsumfeld

Mit dem Wesen der Informationsgesellschaft und seinen Folgen fiir Kultur,
Medien, Recht, Staat, Verwaltung, Wirtschaft und Gesellschaft befassen
sich zahllose medien- rechts-, sozial- sowie wirtschaftswissenschaftliche
Abhandlungen. Politische Aktionsprogramme und Informationsschriften,
Zeitschriften- und Zeitungsartikel, Blogs sowie Tagungen und Konferenzen
widmen sich eingehend dieser Thematik.®* Insbesondere die gesellschaft-

einer post-Informationsgesellschaft, namlich in der Wissensgesellschaft, ange-
kommen sind, in der nicht mehr technizistische Umstdnde wie Beschleunigung
und Speicherkapazitit bedeutsam sind, sondern die Auswahl des Niitzlichen.

86 Sie sind darauf gerichtet, Investitionen zu erleichtern sowie die Interoperabilitéit
von Netzen und Dienstleistungen herbeizufiihren und dabei ein Gleichgewicht
zwischen den Interessen der Rechteinhaber und dem umfassenderen offentli-
chen Interesse, insbesondere an Bildung, Forschung und am Zugang zu Infor-
mationen, zu gewéhrleisten; vgl. dazu etwa Praambel des WIPO-Urheberrechts-
vertrags vom 20. Dezember 1996, BGBI. 2003 II, S. 754 (nachfolgend WCT
genannt) sowie Erwdgungsgrund 2 Info-RL.

87 Vgl. zur Digitalisierung von urheberrechtlichen Schutzgiitern BAIERLE, Der
Online-Vertrieb von Musikwerken im Internet unter urheberrechtlichen
Gesichtspunkten, S.49; SCHNEIDER, in BREITKOPF/SCHIWY/
SCHNEIDER (Hrsg.), Medien und Telekommunikation, Kap. G.1.8; DREIER,
in BECKER/DREIER (Hrsg.), Urheberrecht und digitale Technologie,
S. 123 ff.,, ZSCHERPE, Urheberrechtsschutz digitalisierter Werke im Internet,
MMR 1998, S. 404 ff.

88 Vgl. HAEDICKE, Patente und Piraten, S.5. GUTMAN, Urheberrecht im
Internet in Osterreich, Deutschland und der EU; HENNEMANN, Urheber-
rechtsdurchsetzung und Internet, S.42. Vgl dazu eingehend WERNER, in
ENSTHALER/WEIDERT (Hrsg.), Handbuch Urheberrecht und Internet,
S. 152 ff. sowie GRUNBERGER, in GRUNBERGER/LEIBLE, Die Kollision
von Urheberrecht und Nutzerverhalten, S. 1 (1).

89 Vgl. etwa CAVALIER (Hrsg.), The Impact of the Internet on our Moral Lives,
S. 1 ff.; DEUTSCHER KULTURRAT, Urheber- und Leistungsschutzrechte in
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lichen Implikationen heutiger Informations- und Kommunikationstechno-
logien sind von grundlegender Bedeutung fiir jeden Einzelnen. Denn in
einer digitalisierten Umgebung sind der Zugang zu sowie der Umgang mit
informationstechnischen Systemen maB3gebend fiir die soziokulturelle Teil-
habe des Biirgers. Das hat zur Folge, dass auf einer fundamentalen Ebene
beispielsweise die Frage nach der digitalen Dimension der Grundrechte
thematisiert wird.”® Vor diesem Hintergrund ist es wenig verwunderlich,
dass die in der Literatur angebotenen Erkldrungen des Begriffs der
,Informationsgesellschaft* vielfiltig sind.’!

Eine Definition der Informationsgesellschaft, die pragnant den Inhalt des Begriffs
biindelt, findet sich in keiner dieser Vielzahl an Berichten, Abschlusskonferenzen
und Programmen. Mit der ,Informationsgesellschaft“ ist, je nachdem, in welchen
gesellschaftlichen Teilbereichen und Themenfeldern mit diesem Begriff operiert
wird, Unterschiedliches gemeint, sei es im dkonomischen, politischen, religiosen
Kontext oder im Bildungs- und Erziehungswesen, in der Wissenschaft oder in der
Weise, wie Wissen vermittelt wird.*?

Einigkeit besteht immerhin darin, dass der Katalysator und zugleich die
Wesensmerkmale der Informationsgesellschaft in dem rasanten Fortschritt
auf dem Gebiet der Kommunikationstechnologien und -dienstleistungen

90

91

92

der Informationsgesellschaft, ZUM 1998, S. 1011 {f.; GUNTRUM, Zur Zukunft
der Privatkopie in der Informationsgesellschaft, S. 29 ff.; INTERNATIONALE
GESELLSCHAFT FUR URHEBERRECHT (Hrsg.), Schutz von Kultur und
geistigem Eigentum in der Informationsgesellschaft, S. 1 ff.; RUBERG, Vom
Rundfunk- zum Digitalzeitalter, S. 203 ff.; THEISELMANN, Geistiges Eigen-
tum in der Informationsgesellschaft, MILKOVIC, Das digitale Zeitalter,
S. 59 ff.; KLOEPFER/NEUN, Rechtsfragen der europidischen Informations-
gesellschaft, EuR 2000, S. 512 ff.; MILKOVIC, Das digitale Zeitalter, S. 75 ff.;
WANDTKE, Copyright und virtueller Markt in der Informationsgesellschaft,
GRUR 2002, S. 1 ff.; AMINI/FORGO, Rechtsgutachten iiber die Erforderlich-
keit einer freien Werknutzung im Osterreichischen Urheberrecht zur Privilegie-
rung elektronisch unterstiitzter Lehre, S. 9 ff.; AMINI/FORGO, Urheberrecht
fir die Geisteswissenschaften, in GASTEINER/HABER (Hrsg.), Digitale
Arbeitstechniken fiir die Geistes- und Kulturwissenschaften, S. 203 ff.;
DUPPELFELD, Das Urheberrecht der Bibliotheken im Informationszeitalter,
S. 48 ff.; FREY, Intellectual Property Rights and the Financing of Technological
Innovation, S. 12 ff.; KIANFAR, Sachfotografie und Hausrecht, S. 201 ff.

Vgl. LUCH/SCHULZ, Die digitale Dimension der Grundrechte, MMR 2013,
S. 88 ff.

Vgl. dazu etwa DELP, Das Recht des geistigen Schaffens in der Informations-
gesellschaft, S. 13; mwN.

ABEDINPOUR, Digitale Gesellschaft und Urheberrecht, S. 167.
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und auBlerdem in der Liberalisierung der iiberkommenen Telekommunika-
tions- und Rundfunkmérkte auszumachen sind.”

Die Gegenwart der Informationsgesellschaft offenbart sich dem Juristen
als ein Phédnomen, das sich mit den Stichworten Multimediarecht, Telekom-
munikationsrecht, Internetrecht oder Onlinerecht apostrophieren ldsst.”*
Auf diese hier skizzierte tatsdchliche Umgebung, in der urheberrechtliche
Schutzgiiter heute genutzt und verwertet werden, wird im Folgenden unter
der Bezeichnung ,,digitales Verwertungsumfeld* Bezug genommen.

II. Digitale Kreativgiiter

Auf digital vorliegende Werke bezugnehmend definiert die EU-Kommis-
sion ,,kreative Online-Inhalte im Binnenmarkt® in einer insoweit einschla-
gigen Mitteilung als ,,Inhalte und Dienste wie audiovisuelle Onlinemedien
(Film, Fernsehen, Musik und Horfunk), Onlinespiele, Onlinepublikationen,
Bildungsinhalte und von Nutzern selbst erzeugte Inhalte.“”> Eine andere
Studie, die unter dem Titel ,,Regelungssysteme fiir informationelle Giiter*
Verwertungskonzepte der Zukunft eruiert, fiihrt in diesem Zusammenhang
den Begriff , kreative informationelle Giiter ein. Darunter fassen die Auto-
ren ,,alle Giiter, die durch kreative Schaffensprozesse entstanden sind, digi-
talisiert und dann genutzt werden konnen.“”® Dabei gehen die Verfasser
iiber den klassischen urheberrechtlichen Werkbegriff”” hinaus und wollen
unter der eingefiithrten Bezeichnung neben digitalisierten Biichern, Filmen,
Artikeln usw. auch Inhalte, Anwendungen oder Auspragungen verstanden
wissen, die de lege lata keinen urheberrechtlichen Schutz genief3en.
Vorliegend wird zwar an die Wortschopfungen in den genannten Studien
angekniipft, indem die Unabhangigkeit der untersuchungsgegenstiandlichen
Giiter von ihren Tragern unterstrichen wird. Aber abweichend davon wird

93 Vgl. KLOEPFER/NEUN, Rechtsfragen der europdischen Informations-
gesellschaft, EuR 2000, S. 512 (512).

94 Vgl. so FEZER, Markenrecht, Einl. G Rn. 1.

95 KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, Kreative
Online-Inhalte im Binnenmarkt, S. 2. Vgl. dazu auch NUTZEL, in FECHNER
(Hrsg.), Die Privatkopie, S. 29 ff., der in diesem Zusammenhang den Begriff
,.virtuelles Gut™ einflihrt.

96 INTERNET & GESELLSCHAFT CO:LLABORATORY (Hrsg.), Regelungs-
systeme fiir informationelle Giiter, S. 66.

97 ULMER, Der urheberrechtliche Werkbegriff und die moderne Kunst, GRUR
1968, 527 ff.; LOEWENHEIM, in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des
Urheberrechts, § 5 Rn. 1 ff.; BGH GRUR 1953, S. 299 — Lied der Wildbahn.
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bei der Findung eines Arbeitsbegriffs fiir die weitere Untersuchung der
urheberrechtliche Werkbegriff®®, wie er durch Rechtsprechung und Lite-
ratur seine Konkretisierung erfahren hat, zugrunde gelegt. Dieser umfasst
jede personliche geistige Schopfung auf dem Gebiet der Literatur, Wissen-
schaft oder Kunst und bedingt auf diese Weise ohnehin einen weitreichen-
den Schutz, zumal, wie es die Formulierung ,,insbesondere® im § 2 Abs. 1
UrhG®® zum Ausdruck bringt, die gesetzliche Aufzihlung der schutzfahigen
Werkarten nicht abschlieBend, sondern nur beispielhaft ist. Aulerdem wer-
den, bei Zugrundelegung des Grundsatzes des Schutzes der kleinen Miinze
im Urheberrecht, auch Kreationen, die gerade noch ein Minimum an Gestal-
tungshohe aufweisen, als schutzwiirdig angesehen und daher als Werk im
Sinne des Urheberrechts behandelt.!®° Hinzu kommt, dass selbst Leistun-
gen, welche die skizzierten geringen Voraussetzungen des Werkbegriffs
nicht erfiillen, Schutzgegenstand des Urheberrechts sein konnen.'®! Der
urheberrechtliche Werkschutz, insbesondere der Schutz der kleinen Miinze,
sowie der Leistungsschutz bringen es mit sich, dass jeder Einzelne der in
unermesslicher Anzahl in digitalen Netzen zirkulierenden Inhalte in Form

98 Vgl. dazu eingehend ENSTHALER, in ENSTHALER/WEIDERT (Hrsg.),
Handbuch Urheberrecht und Internet, S. 19.

99 Urheberrechtsgesetz vom 09. September 1965, BGBI. 1965 1, S. 1273, zuletzt
gedndert durch Gesetz vom 05. Dezember 2014, BGBL. 2014 I, S. 1974; alle
nachfolgenden nicht néher bezeichneten §§ sind solche des Urheberrechts-
gesetzes (nachfolgend UrhG genannt).

100 Vgl. zur kleinen Miinze im Urheberrecht LOEWENHEIM, Der Schutz der klei-
nen Miinze im Urheberrecht, GRUR 1987, S. 761 ff., mwN aus Rechtsprechung
und Literatur; kritisch zum Schutz der ,,kleinen Miinze*, THOMS, der urheber-
rechtliche Schutz der kleinen Miinze, S. 262; vgl. auch ALPERT, Zum Werk-
und Werkteilbegriff bei elektronischer Musik, ZUM 2002, S. 525 ff.; BRUHN/
KREILE, Rhythmus und Urheberrecht, ZUM 2007, S. 267.

101  Regelungsgegenstand der Urheberrechtssetzung sind auch die Leistungsrechte,
die auch als verwandte Schutzrechte bezeichnet werden. Der Hintergrund dieses
Schutzes ist unter anderem darin zu erblicken, dass die Schopfung des Urhebers
haufig unter personlicher bzw. organisatorischer Mitwirkung eines ausiibenden
Kiinstlers und/oder eines gewerblichen Verwerters den Endnutzern zugénglich
gemacht und auf diese Weise verwertbar gemacht wird. Eben diese Vermitt-
lungstitigkeit ist Gegenstand der Leistungsschutzrechte. REHBINDER, Urhe-
berrecht, Rn. 394; zum urheberrechtlichen Leistungsschutz vgl. auch GENTZ,
Der kiinstlerische Leistungsschutz, GRUR 1974, S. 328 ff.; DUNNWALD, Die
Neufassung des kiinstlerischen Leistungsschutzes, ZUM 2004, S. 161 ff;
HILTY, Zum urheberrechtlichen Leistungsschutz im schweizerischen Recht am
Beispiel des Tontridgerproduzenten, GRUR Int 1993, S. 818 ff.; SCHACK,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 655 ff.; LEISTNER, in GANEA/
HEATH/SCHRICKER (Hrsg.), FS fiir A. Dietz, S. 493 ff.
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von Bild-, Text- und Sounddateien schon bei einem geringen Maf} an Krea-
tivitdt und Individualitdt, so banal er auch im Einzelfall sein mag, urheber-
rechtlich als Werk und anderenfalls als verwandtes Schutzrecht geschiitzt
ist. Insofern erscheint ein Begriffsverstindnis, das den ohnehin weiten
Kreis urheberrechtlicher Schutzgiiter im digitalen Kontext erweitert,
unsachgemal.

Dies vorausgeschickt werden im Rahmen der vorliegenden Untersu-
chung unter der Bezeichnung ,digitale Kreativgiiter alle immateriellen
Giiter verstanden, die als Werk Urheberrechtsschutz im engeren Sinne oder
als verwandtes Schutzrecht urheberrechtlichen Leistungsschutz genief3en,
in maschinenlesbaren Formaten vorliegen und als solche unabhéngig von
ihrem stofflichen Trdger, insbesondere internetbasiert, verkehrsfahig
sind.'> Das konnen Texte jeglicher Art (§ 2 Abs. 1 Nr. 1), Computer-
programme (§§ 2 Abs. 1 Nr. 1, 69a), Musik (§ 2 Abs. 1 Nr. 2), Fotografien
(§2 Abs. 1Nr.5), virtuelle Figuren (§2 Abs.1Nr.4), Filme
(§ 2 Abs. 1 Nr. 6), Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art,
insbesondere Grafiken und Modelle (§ 2 Abs. 1 Nr. 7), Sammelwerke und
Datenbankwerke (§ 4) sowie Datenbanken (§ 87a) sein.!%

Als ubiquitdres Phidnomen ist die internetbasierte Verwertung digitaler
Kreativgiiter ein Sachverhalt, der typischerweise nicht an nationalen Gren-
zen Halt macht.'%* Seine juristische Wiirdigung ist maBgeblich durch inter-
nationalrechtliche Beziige geprigt.'®® Insbesondere stellen sich die Fragen

102 Aus Griinden der Praktikabilitdt werden daneben die Begriffe Digitalgiiter und
Kreativgiiter synonym verwendet

103 Vgl. dazu HOEREN, in PRUTTING/u.a., Die Zukunft der Medien hat schon
begonnen, S. 57 (60).

104  Vgl. HOEREN, Zoning and Geolocation, MMR 2007, S.3 ff.; MAKEEN,
Copyright in a Global Information Society, S. 283 ff.; MATULIONYTE, The
Law Applicable to Online Copyright Infringements in the ALI and CLIP Propo-
sals, JIPITEC (2) 2011, S. 26 ff.; PEIFER, Das Territorialitétsprinzip im Euro-
piischen Gemeinschaftsrecht vor dem Hintergrund der technischen Entwicklun-
gen, ZUM 2006, S. 1 ff.

105  Vgl. v. EECHOUD, in DREXL/KUR (Hrsg.), Intellectual Property and Private
International Law, S. 289 ff.; GEIGER, Implementing an International Instru-
ment for Interpreting Copyright Limitations and Exceptions, IIC 2009,
S. 627 ff.; GUNDEL, Die Europédische Gemeinschaft im Geflecht des interna-
tionalen Systems zum Schutz des geistigen Eigentums, ZUM 2007, S. 603 ft.;
HILTY/PEUKERT, Das neue deutsche Urhebervertrgsrecht im internationalen
Kontext, GRUR Int 2002, 643 ff.; HOEREN, Internet und Recht, NJW 1998,
2849 (2851); KUR, in BASEDOW/ u.a. (Hrsg.), Intellectual Property in the
Conflict of Laws, S. 175 ff.; KOSTER, in GOTTING (Hrsg.), Multimedia,
Internet und Urheberrecht, S. 153 ff.; v. LEWINSKI, in BECKER/LERCHE/
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der Zustidndigkeit von Gerichten,' des anwendbaren nationalen Rechts
sowie der fremdenrechtlichen Behandlung ausldndischer Urheber.!®” Den
Ausgangspunkt der Beurteilung der genannten Fragen bildet das Prinzip der
Territorialitit.'®® Dieser Grundsatz herrscht, wohl historisch bedingt,'?”
trotz zunehmender Kritik nach wie vor im Urheberrecht''? und gilt auch
dann, wenn der zu bewertende Sachverhalt, wie das im digitalen Kontext
der Fall ist, per se deterritorialen Charakter hat. Nach diesem Prinzip ver-
mag das Urheberrecht seine Schutzwirkung nur auf dem Gebiet desjenigen
Staates zu entfalten, dessen Gesetzgeber das betreffende Urheberrechtsge-
setz erlassen hat. Daraus folgt, dass ein Urheber kein einheitliches, weltweit
giiltiges Recht erlangt, sondern ihm ein ganzes Biindel territorial beschrank-
ter nationaler Urheberrechte zur Verfiigung steht. Es gibt also nicht nur kein
einheitliches, weltweit geltendes Urheberrecht, sondern auch kein Gemein-
schaftsurheberrecht der Europdischen Union.!!! Dennoch finden Rechtsset-
zung und -wirkung im Bereich des Urheberrechts ganz erheblich auf inter-
nationaler sowie supranationaler Ebene statt. Daher muss jede Uberlegung
zur Zukunft des Urheberrechts die internationale sowie die européische
Entwicklung einbeziehen. Nichtsdestotrotz hat jedes Zukunftsmodell, nicht
zuletzt wegen des Territorialititsprinzips, an ein nationales Urheberrecht
anzukniipfen. Die folgende Untersuchung ist eingebettet in das deutsche
Urheberrecht, wobei gegebenenfalls favorisierte Losungsansitze selbst-
redend an europarechtlichen und internationalen Vorgaben zu messen sind.

MESTMACKER (Hrsg.), FS fiir R. Kreile, 389 ff.; SPINDLER, Europiisches
Urheberrecht in der Informationsgesellschaft, GRUR 2002, S. 105 ff.

106  Vgl. dazu HOEREN/GROSSE RUSE-KHAN, in LEHMANN (Hrsg.), Electro-
nic Business in Europa, S. 301 ff.; KUR, Principles Governing Jurisdiction, CRi
2003, S. 65ff.

107 Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor §§ 120ff. Rn. 26 ft.,
mwN. MUTH, Die Bestimmung des anwendbaren Rechts bei Urheberrechtsver-
letzungen im Internet, S. 45 ff.; THUM, Internationalprivatrechtliche Aspekte
der Verwertung urheberrechtlich geschiitzter Werke im Internet, GRUR Int
2001, S. 9 ff.

108  Vgl. BECKSTEIN, Einschrinkungen des Schutzlandprinzips, S. 1 ff.

109 Vgl. dazu SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 911 ff.

110  Vgl. GASTER, Das urheberrechtliche Territorialititsprinzip aus Sicht des Euro-
pdischen Gemeinschaftsrechts, ZUM 2006, S. 8 (8); KATZENBERGER, in
SCHRICKER/LOEWENHEIM (Hrsg.), Urheberrecht, Vor § 120 ff. Rn. 120.
WALTER, in LOWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 58 Rn. 6;
SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 919 ff.

111 Vgl. darauf hinweisend DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor
§§ 120 ff. Rn. 1.
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B. Die Akteure im digitalen Kontext

Die Diversitit der involvierten Interessen'!? beziiglich urheberrechtlich
relevanter Sachverhalte erfahrt im digitalen Verwertungsumfeld eine drasti-
sche Steigerung.''3 Infolge der durch die Informationstechnologien bewirk-
ten Verdnderungen sind die althergebrachten unterschiedlichen Interessen-
lagen zwischen Kreativen, Produzenten, Erst- und Zweitverwertern, Inter-
medidren sowie Internetnutzern nicht immer scharf voneinander zu trennen
und nicht eindeutig und statisch einem bestimmten Personenkreis zuzu-
ordnen.

Die nachfolgende Einordnung nach Inhaber von Rechten (I), Nicht-
inhaber von Rechten (II) und Verwertungsgesellschaften (I1I) erhebt weder
Anspruch auf Richtigkeit noch auf Vollstdndigkeit, sondern verfolgt ledig-
lich den Zweck, die weitere Diskussion tibersichtlicher zu gestalten.

Jede Umgestaltung der juristischen Rahmenbedingungen des digitalen
Verwertungsumfelds wirkt sich naturgemif3 auf die Rechtstellung der
genannten Akteure aus. Nachfolgend wird eruiert, ob und wie diese Perso-
nen durch geltendes Recht beriicksichtigt sind. Damit erfolgt zugleich eine
Darstellung des rechtlichen Status quo, der durch die Einfiihrung eines
Pauschalvergiitungsmodells zwangsldufig tiefgreifenden Verdnderungen
unterworfen wére.

I. Inhaber von Rechten — die potentiell Verletzten und Anspruchs-
berechtigten

Im Mittelpunkt der Verwertung urheberrechtlicher Schutzgiiter stehen die
Schopfer sowie die kiinstlerischen, aber auch die unternehmerischen Ver-
mittler solcher Giiter. Als der erwerbswirtschaftliche Teil des kulturellen
Lebens wird dieser Personenkreis zuweilen unter dem Begrift der Kultur-
wirtschaft zusammengefasst.!'* Dazu zihlen insbesondere Urheber (1),
Leistungsschutzberechtigte (2) sowie Werkverwerter als Inhaber abgeleite-
ter Rechte (3). Die begriffliche Zusammenfassung der Beteiligten darf nicht

112 Vgl. dazu SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 10 ff.; NIELSEN,
Interessenausgleich in der Informationsgesellschaft, S. 1 ff. Fiir eine Analyse
des Urheberrechts im Lichte der tangierten Interessen vgl. HILTY, Urheberrecht
in der Informationsgesellschaft, ZUM 2003, S. 983 (985).

113 Vgl. dazu eingehend EUROPAISCHES PARLAMENT, The ,,Content-Flat-
rate, S. 20.

114  Vgl. DEUTSCHER KULTURRAT, Kultur- und Kreativwirtschaft, S. 1.
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dariiber hinwegtiuschen, dass ihre wirtschaftliche Stellung, ihre Betroffen-
heit sowie ihre Interessen hochst unterschiedlich und teilweise gar gegen-
sitzlich geartet sind.''> Wihrend etwa Kreativtitige im digitalen Kontext
zwar die Kontrolle iiber ihre Schaffensergebnisse einbiilen, gewinnen sie
durch das Internet gleichzeitig die Moglichkeit, ihre Werke mit wenig Auf-
wand selbst zu vermarkten. Die Kehrseite der vielféltigen Moglichkeiten
der Selbstpublikation ist wiederum, dass diejenigen Akteure, die im analo-
gen Verwertungsumfeld den Prozess der Kulturvermittlung unter Aus-
schluss anderer bewerkstelligen konnten, insbesondere Musikverlage und
Tontragerproduzenten, im digitalen Kontext ihre Alleinstellung nicht mehr
innehaben.!!6

Eines haben aber die hier Genannten gemeinsam: Sie verfiigen {iber
diejenigen Rechte, die fiir jegliche Verwertung und Nutzung digitaler
Kreativgiiter erforderlich sind. Diese Rechte haben sie entweder inne, weil
das Urheberrecht sie ausdriicklich gewéhrt, oder weil, wie im Falle von
derivativ Berechtigten, die Rechte durch die origindren Rechteinhaber auf
die jeweiligen Verwerter libertragen werden. Die Inhaberschaft von
Rechten wird teilweise flankiert durch den juristisch verbiirgten Schutz
technischer Protektionsmafinahmen. Zudem hilt das Prozessrecht eine Rei-
he von Instrumentarien zur Rechtsdurchsetzung, insbesondere Auskunfts-
anspriiche, bereit.!!” Verfassungsrechtlich werden die vermdgensrelevanten
Rechte aufgrund des UrhG in dem in Art. 14 GG statuierten Grundrecht auf
Eigentum verortet, wihrend die personlichkeitsrechtlichen Belange auf
Art. 2 GG zuriickgefiihrt werden.!'®

115  Vgl. dazu mit entsprechender begriftlicher Unterscheidung, NIELSEN, Interes-
senausgleich in der Informationsgesellschaft; HILTY, in OHLY / u. a. (Hrsg.),
FS fiir G. Schricker, S. 325 ff.

116  Vgl. PEIFER, Antworten zum Fragenkatalog der Enquete-Kommission Internet
und digitale Gesellschaft des Deutschen Bundestages: ,,Entwicklung des Urhe-
berrechts in der Digitalen Gesellschaft”, Ausschussdrucksache 17 (24) 0009-D,
S. 2.

117  Vgl. WEIDERT/MOLLE, in ENSTHALER/WEIDERT (Hrsg.), Handbuch
Urheberrecht und Internet, S. 492 ff.

118  Vgl. KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts und Regelungs-
alternativen, S. 131 und 174; REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 802 ff.
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1. Urheber

Der Prototyp des Inhabers von Rechten ist der Urheber. Er zeichnet sich
durch das kreative Schaffen aus.'!” Wer Urheber ist, bestimmt das Gesetz
in § 7 kurz und pragnant: ,,Urheber ist der Schopfer des Werkes.* Das ist
bei Erbringung eines Mindestmalles an personlicher geistiger Leistung
jeder Autor, Komponist, Songwriter, Regisseur, unter Umstéinden Kamera-
mann, Cutter sowie Tonmeister und Szenenbildner eines Films, ferner ein
Fotograf, Grafiker sowie nunmehr auch jeder Programmierer eines Soft-
wareprodukts.'?® Ausweislich des § 11 schiitzt das Urheberrecht den Urhe-
ber in seinen geistigen und personlichen Beziehungen zu dem von ihm
geschaffenen Werk und in der Nutzung dieses Werkes. Es dient zugleich
der Sicherung einer angemessenen Vergiitung. Im subjektiven Sinn setzt es
sich aus einem Biindel an gesetzlich statuierten verwertungs- und person-
lichkeitsrechtlichen Befugnissen zusammen. '?!

Das Urheberrecht sieht fiir den Urheber ein umfassendes und ausschlief3-
liches Verwertungsrecht vor (§§ 15 ff.), welches unterteilt ist in Rechte zur
Verwertung in korperlicher Form gem. § 15 Abs. 1, §§ 16-18 und in
unkorperlicher Form nach § 15 Abs. 2, §§ 19-22.122 Diese stellen in ihrer
Erscheinungsform als positives Benutzungsrecht die Fruchtziehung aus
urheberrechtlichen Schutzgiitern sicher, indem sie dem Urheber die Ent-
scheidung vorbehalten, ob und in welcher Weise sein Schaffensergebnis
verwertet werden darf. In ihrer Ausprigung als negatives Verbotsrecht rdu-
men Verwertungsrechte dem Urheber die Rechtsmacht ein, andere von der
Nutzung seines Werkes auszuschlieBen. Sofern der Urheber, beispielsweise
im Falle des § 27 oder im Rahmen von Schrankenregelungen wie den
§§ 52a, 52b oder 53, Nutzungen seines Werkes durch Dritte hinnehmen
muss, steht ihm grundsétzlich ein gesetzlicher Vergiitungsanspruch zu. Die

119 Zur maligeblichen Rechtsposition des Urhebers im Urheberrecht vgl. HOEREN,
in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 10 Rn. 1 ff., mwN;
zu den Wurzeln der Rechte des Urhebers, vgl. RUNGE, Die Selbsténdigkeit des
Urheberrechtsschutzes, GRUR 1948, S. 155 (155).

120 Zu den besonderen Bestimmungen fiir Computerprogramme vgl. ENSTHA-
LER, in ENSTHALER/WEIDERT (Hrsg.), Handbuch Urheberrecht und Inter-
net, S. 56 ff.

121 Zum Urheberpersonlichkeitsrecht vgl. LUCAS-SCHLOTTER, Die Rechtsnatur
des Droit Moral, GRUR Int 2002, S. 809 ff.; METZGER, Rechtsgeschifte iiber
das Droit Moral im deutschen und franzosischen Urheberrecht, S. 5 ff.

122 Zum Verhiltnis von AusschlieBlichkeitsrechten und freiem Warenverkehr vgl.
DELP, Das Recht des geistigen Schaffens in der Informationsgesellschaft,
S. 369.

52

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Die Akteure im digitalen Kontext

geistigen und personlichen Beziehungen des Urhebers zum Werk sind
Gegenstand des Urheberpersonlichkeitsrechts,'?* wobei zwischen Urheber-
personlichkeitsrecht im engeren Sinne und im weiteren Sinne differenziert
wird.'?* Bei Ersterem handelt es sich um das Veroffentlichungsrecht (§ 12),
das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft (§ 13) sowie das Recht auf
Schutz gegen Entstellungen und Beeintrichtigungen des Werkes (§ 14).
Weitere Konkretisierung erfahrt das Urheberpersonlichkeitsrecht etwa im
Zugangsrecht (§ 25), in dem Prinzip der Uniibertragbarkeit des Urheber-
rechts,'? der Zustimmungsbediirftigkeit der Weiteriibertragung von
Nutzungsrechten (§ 34 Abs. 1, § 35 Abs. 1), dem Verbot von Anderungen
im Zusammenhang mit Werknutzungen (§ 39), dem Riickrufsrecht wegen
Nichtausiibung oder gewandelter Uberzeugung (§ 42), dem Anderungs-
verbot (§ 62), dem Erfordernis der Quellenangabe (§ 63), dem Ersatz des
immateriellen Schadens (§ 97 Abs. 2) und in den Einschrinkungen der
Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen in das Urheberrecht
(§8§ 113 ff.).126 Das Urheberpersonlichkeitsrecht im weiteren Sinne wird
verstanden als ,,der das gesamte Urheberrecht prigende Gedanke des Schut-

zes der geistigen und personlichen Interessen des Urhebers®.!?’

2. Leistungsschutzberechtigte

Gegenstinde des Urheberrechts sind neben schopferischen Kreationen in
der Gestalt von Werken auch die sogenannten verwandten Schutzrechte
bzw. Leistungsschutzrechte oder Nachbarrechte,'”® die in den in den
§§ 70-87¢, 94 und 95 geregelt sind. Sie schiitzen Leistungen, die mangels
Individualitat und Kreativitdit dem Urheberrechtsschutz im engeren Sinne
nicht zugénglich sind, aber dennoch der schopferischen Tatigkeit des Urhe-
bers dhneln oder im Zusammenhang mit den Werken des Urhebers etwa zu

123 Zu Urheberpersonlichkeitsrecht im Kontext von Internet vgl. WERNER, in
ENSTHALER/WEIDERT (Hrsg.), Handbuch Urheberrecht und Internet,
S. 188 ft.

124 Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor § 12 Rn. 3.

125  Vgl. zu Rechtsgeschiften iiber Urheberpersonlichkeitsrechte SCHRICKER, in
SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht, vor §§ 28 ff. Rn. 28; kritisch zur Uniiber-
tragbarkeit HILTY, in BECKER / u.a. (Hrsg.), FS fiir M. Rehbinder, S. 259
(279 ft.).

126 Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor § 12 Rn. 3.

127  DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor § 12 Rn. 8.

128  Vgl. REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 775; ABEDINPOUR, Digitale Gesell-
schaft und Urheberrecht, S. 10 ff.
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ihrer Vermittlung erbracht werden und auf diese Weise ganz wesentlich
zum Kulturschaffen beitragen. Dazu zdhlen kiinstlerische Leistungen von
Interpreten und darbietenden Kiinstlern aller Art, aber auch kaufménnische
Handlungen, die auf organisatorisch-technischem Gebiet erbracht wer-
den.'” In diese Kategorie der Immaterialgiiterrechte!3? féllt auch der sui-
generis-Schutz von Datenbanken.!3! Inhaber von Leistungsschutzrechten
sind Herausgeber wissenschaftlicher Ausgaben (§ 70) sowie nach-
gelassener Werke (§ 71), Hersteller von Lichtbildern (§ 72), ausiibende
Kiinstler (§ 73 ff.), Veranstalter'3? (§ 81), Tontrigerhersteller (§§ 85, 86),
Sendeunternehmen (§ 87), Filmhersteller (§§ 88 ff.) und Datenbank-
hersteller (§ 87a ff.).!33 Gemeinsam ist den Leistungsschutzrechten, dass
sie alle in der einen oder anderen Weise mit Verwertungsprozessen urheber-
rechtlich geschiitzter Giiter verkniipft sind. Allerdings unterscheiden sich
der Umfang und der Inhalt der einzelnen Rechte erheblich voneinander.
Die Existenz von Leistungsschutzrechten tritt in vielen Unterhaltungs-
medien, etwa in einer Musik-CD, deutlich zu Tage. Denn solche Produkte
verkorpern in der Regel eine Vielzahl urheberrechtlicher Schutzgiiter. Ent-
sprechend wird der Nutzer einer Musik-CD mit mehreren, voneinander
unabhingigen Rechtssphiren konfrontiert.!** Wéhrend die Komponisten
und die Liedtexter einzelner Musikstiicke Urheberrechte an den jeweiligen

129  Vgl. SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 656; WIRTZ, in:
BROCKER/CZYCHOWSKI/SCHAFER (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges
Eigentum im Internet, § 8 Rn. 108 ff.; vgl. zu Leistungsschutzberechtigten,
insbesondere zu der Situation ausiibender Kiinstler, Stellungnahme des MP1 zum
Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie
2006/116 EG des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Schutzdauer
des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte, GRUR Int 2008,
S. 907 ft.

130  In der vorliegenden Arbeit wird auf den Begriff des geistigen Eigentums
verzichtet. Stattdessen wird gemal der deutschsprachigen Begriffstradition der
Begriff des Immaterialgiiterrechts verwendet; vgl. dazu KOHLER, Das Autor-
recht, S. 1 ff.

131 Vgl. ENSTHALER, in ENSTHALER/WEIDERT (Hrsg.), Handbuch Urheber-
recht und Internet, S. 56 ff.

132 Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 81 Rn. 1 ff; zum
Rechtsschutz von Veranstaltern von Darbietungen unkiinstlerischer Art, etwa
Sportveranstaltern vgl. PEIFER, , Hartplatzhelden.de* — Das Ende des unmittel-
baren Leistungsschutzes?, GRUR-Prax 2011, S. 181 ff.; OHLY, Hartplatz-
helden.de oder: Wohin mit dem unmittelbaren Leistungsschutz? GRUR 2010,
S. 487 ff.; REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 812.

133 Vgl. WANDTKE, in WANDTKE (Hrsg.) Urheberrecht, 7. Kapitel Rn. 1.

134 Vgl. WANDTKE, in WANDTKE (Hrsg.) Urheberrecht, 7. Kapitel Rn. 1.
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Stiicken haben (§§ 2, 15), sind Sédnger und andere Musiker Leistungs-
schutzberechtigte hinsichtlich ihrer Interpretation (§§ 73 ff.).!35 Daneben
steht das Leistungsschutzrecht des Tontrdgerherstellers an der CD als
solcher (§ 85).

3. Werkverwerter — Inhaber abgeleiteter Rechte

In der Regel, das gilt jedenfalls fiir den analogen Kontext, fehlt es den
Urhebern sowie den kiinstlerischen Leistungsschutzberechtigten an den
Ressourcen und an der Infrastruktur zur Verwertung ihrer Werke. Dazu sind
professionelle Verwerter erforderlich, die als Dienstleister bzw. Markthel-
fer effektiv die Fruchtziehung aus den Schaffensergebnissen ermdgli-
chen.!3¢ Zur Verwertung iiberldsst etwa der Schriftsteller sein Manuskript
einem Buchverlag, der Komponist seine Symphonie einem Musikverlag,
der Regisseur seinen Spielfilm einem Filmproduzenten, der Programmierer
seine Software dem Auftraggeber usw.'3” Die zur wirtschaftlichen Verwer-
tung notigen Rechte werden im Wege von Lizenzvertrigen'3® durch den
Urheber oder den Leistungsschutzberechtigten gegen Entgelt auf den pro-
duzierenden oder vermittelnden Verwerter iibertragen (§ 29 Abs. 21. V. m.
§§ 31 ff.).!¥ Zwar sind Verwertungsrechte als Teil des Urheberrechts nur

135 Vgl. APEL, Der ausiibende Musiker im Recht Deutschlands und der USA,
S.13 f.

136 Vgl. LUCIUS, Verwerter und Verwaltungsgesellschaften, ZUM 2008,
S. 925 (9295).

137 Vgl. J. B. NORDEMANN, in FROMM/NORDEMANN (Hrsg.), Urheberrecht,
vor §§ 31 ff. Rn. 1.

138 Der Begriff der urheberrechtlichen Lizenz ist auf das lateinische Wort ,,licentia“
zuriickzufiihren, das Freiheit, Erlaubnis, Genehmigung bedeutet. Allerdings
fehlt es im Zusammenhang mit Urheberrecht an einem einheitlichen Versténdnis
dieses Begriffes. Im Folgenden wird die Bezeichnung Lizenz im Sinne eines
vom Urheber abgeleiteten, aber in der Hand des Nutzungsberechtigten begriin-
deten Rechtserwerbs verstanden, der zur Verwertung eines urheberrechtlichen
Schutzgegenstandes in dem vertraglich vereinbarten Umfang berechtigt. Der
entsprechende Vertrag wird Urheberrechtsvertrag oder Lizenzvertrag genannt.
Dementsprechend werden die beiden zuletzt genannten Begriffe im Folgenden
synonym verwendet. Vgl. dazu BUCHELE, in KUCSKO (Hrsg.), Urhe-
ber.recht, S. 362, mwN; vgl. dazu auch REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 559.

139 Vgl. zur begrifflichen Unterscheidung von Verwertungsrechten, Nutzungs-
rechten und Nutzungsart, LOEWENHEIM/J. B. NORDEMANN, in LOEWEN-
HEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 24 Rn. 4; zur Ubertragbarkeit
und Vererblichkeit des Urheberrechts vgl. A. NORDEMANN, in LOEWEN-
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vererblich (§ 28 Abs. 1 i. V. m. § 1922 ff. BGB'4%) und nicht in Génze
iibertragbar (§ 29 Abs. 1).'*' Gleichwohl kénnen Urheber als die Inhaber
origindrer Rechte einem Dritten gem. § 31 Nutzungsrechte an einzelnen
oder mehreren Verwertungsrechten konstitutiv einrdumen. Derartige
Nutzungsrechte sind von Verwertungsrechten abgespaltene dingliche
Rechtspositionen, die den Erwerber zur Nutzung eines urheberrechtlichen
Schutzgutes im vereinbarungsgeméfen Umfang berechtigen.

Die Verwertungsrechte der Leistungsschutzberechtigten sind, anders als
die der Urheber, uneingeschrénkt und umfassend rechtsgeschéftlich tiber-
tragbar. Insbesondere konnen die Leistungsschutzrechte des ausiibenden
Kiinstlers (§ 79), des Tontragerherstellers (§ 85 Abs. 2 S. 1), des Sende-
unternchmens (§ 87 Abs. 2 S. 1), des Filmherstellers (§ 94 Abs. 2 S. 1), die
Rechte an nachgelassenen Werken sowie das Datenbankrecht (§§ 87a ff.)
einem Dritten eingeriumt werden.'*? Die so geartete Ubertragbarkeit
sichert den dkonomischen Nutzen eines Schaffensergebnisses fiir seinen
Urheber. Sie ist aber nicht nur Garant der wirtschaftlichen Fruchtziechung
aus einem Werk, sondern gewdhrleistet ebenso die Realisierung freier
Lizenzmodelle, etwa die Umsetzung von Creative Commons-Lizenzen, und
fordert die rechtméBige Verbreitung kreativer Giiter.'#?

Bisweilen findet die Rechtseinrdumung mit ausschlieBlicher Wirkung
statt. Dies hat zur Folge, dass der Verwerter liber umfassende abgeleitete
Rechte verfligt und damit praktisch, jedenfalls in vermdgensrelevanter
Hinsicht, die dem Kreativen zugewiesene Rechtsstellung weitgehend iiber-
nimmt und in den Genuss des durch das Urheberrecht gewéhrten Schutzes

HEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 23 Rn. 1 ff.; zum Urheberver-
tragsrecht vgl. HILTY/PEUKERT, das neue deutsche Urhebervertragsrecht im
internationalen Kontext, GRUR Int 2002, S. 643ff.; SCHACK, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Rn. 1066 ff.

140  Biirgerliches Gesetzbuch vom 18. August 1896, RGBI. 1986 S. 195, zuletzt
gedndert durch Gesetz vom 29. Juni 2015, BGBI. 2015 1, S. 1042 (nachfolgend
BGB genannt).

141 Vgl. dazu kritisch HILTY, in BECKER / u.a. (Hrsg.), FS fiir M. Rehbinder,
S. 259 ft.

142 Vgl. WEIDERT/MOLLE, in ENSTHALER/WEIDERT (Hrsg.), Handbuch
Urheberrecht und Internet, S. 359.

143 Entsprechend stiitzten sich die Open-Source- und auch die Creative-Commons-
Philosophie auf das Ausschlielichkeitsrecht, wenn sie die kostenlose Nutzung
und Bearbeitung eines urheberrechtlich geschiitzten Gutes an bestimmte, vom
jeweiligen Urheber zu bestimmende Bedingungen kniipfen; vgl. dazu DREIER,
Urheberrecht an der Schwelle des 3. Jahrtausends, CR 2000, S. 45 (45); vgl. zu
freien Lizenzmodellen umfassend und eingehend statt aller ROSENKRANZ,
Open Contents, S. 10 ff.
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kommt. Als Inhaber eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts kann der Ver-
werter seinerseits einfache oder auch ausschlie3liche Nutzungsrechte einem
Dritten iibertragen (§ 35). Entsprechend ist der Inhaber eines ausschliel3-
lichen Nutzungsrechts auch derjenige, der anspruchsberechtigt und klage-
befugt ist, wenn und soweit ein ihm eingerdumtes Nutzungsrecht verletzt
wird.'** Neben ihrer Stellung als derivativ Berechtigte konnen Verwerter,
wie oben skizziert, als Leistungsschutzberechtigte auch Inhaber eigener
Schutzrechte aufgrund des Urheberrechtsgesetzes sein. Demzufolge kommt
den herkommlichen Verwertern ein umfassender Rechtsschutz zu, der
grundsétzlich auch im digitalen Kontext gilt und eine Amortisation der
getitigten Investitionen sichern soll.

II. Nichtinhaber von Rechten — Verletzer und Haftungsverpflichtete

Das digitale Verwertungsumfeld hat urheberrechtliche Fragen in den Fokus
eines breiten Personenkreises geriickt. Die Rede ist von den Internet-
nutzern (1) und den Anbietern internetbasierter Dienstleistungen (2).

1. Nutzer internetbasierter Dienste — Verwender digitaler Kreativgiiter

Ein aufgekommener Akteur ist der Internetnutzer, der im vorliegend inte-
ressierenden Zusammenhang das wohl wichtigste und pragendste Novum
darstellt. Er ist dadurch gekennzeichnet, dass er, durch die Brille des Urhe-
berrechts betrachtet, mal als Urheber, mal als Nutzer, mal als Intermedidr
und regelmiBig als Verletzer in Erscheinung tritt, '*° indem er fremde Krea-
tivgliter auf vielfiltige Weise internetbasiert verwendt, insbesondere
Inhalte abruft, ansieht, verdndert und weiterleitet, ohne von monetaren Inte-
ressen geleitet zu werden. Dabei kann es sich um jemanden handeln, der
einen Song, einen Artikel oder einen Film nur rezipiert oder {iber ein sozia-
les Netzwerk seinen Freunden zuginglich macht,'* um einen Lehrenden,
der zur Veranschaulichung einer Lehrveranstaltung Bilder aus dem Internet

144  Vgl. WEIDERT/MOLLE, in ENSTHALER/WEIDERT (Hrsg.), Handbuch
Urheberrecht und Internet, S. 360 ff.

145  Vgl. dazu MAZZIOTTI, EU Digital Copyright Law and the End-User, S. 41 ff.

146 Vgl. dazu etwa SCHAPIRO, Die neuen Musiktauschbérsen unter ,,Freunden®,
ZUM 2008, S. 273 ff.

57

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 1: Gesellschaftliche und rechtliche Implikationen des digitalen Verwertungsumfelds

verwendet,'¥” oder um einen Kiinstler, der mehrere digital vorliegende
Film- und Musiksequenzen kombiniert, in einen anderen Kontext setzt und
auf diese Weise ein sogenanntes ,,Multimediawerk“!4® schafft.

Diese Aufzihlung, die sich unendlich fortsetzen liee, verdeutlicht, dass
es ,,den Nutzer* schlechthin nicht gibt.'* Der Eine will das Werk nur wahr-
nehmen und genieflen, ein Anderer schafft darauf basierend ein eigenes
Werk, ein Dritter bindet es in die eigene Kommunikation ein. Die darin zum
Ausdruck kommende Vielgestaltigkeit ist wohl auch einer der Griinde,
warum dieser Akteur und seine Belange im Vordergrund aktueller Urheber-
rechtsdebatten stehen.!> Jedenfalls entspricht es nicht der Realitit und ist
verfehlt, wenn man die Masse der Internetnutzer, wie dies manchmal sogar
in wissenschaftlichen Texten geschieht, auf einen ,,pliindernden Schwarm*
reduziert, der das Internet lediglich dazu nutze, Raubkopien aus illegalen
Quellen zu beziehen, auf diese Weise in Zeiten der Digitalisierung den
Boden des Wirtschaftssystems und des Grundgesetzes verlasse und daher
keine berechtigten und in der Urheberrechtsdebatte zu beriicksichtigenden
Interessen haben konne.!! Eine solche Auffassung verkennt, dass Nutzer

147 Vgl. dazu AMINI/FORGO, Urheberrechtsfragen beim Einsatz von Multimedia
an Hochschulen, S. 3 ff.; BERGER, Die 6ffentliche Zugénglichmachung urhe-
berrechtlicher Werke fiir Zwecke der akademischen Lehre, GRUR 2010,
S. 1058 ff.

148  Zur urheberrechtlichen Behandlung von Multimedia-Produkten vgl. DREIER,
in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 2 Rn. 243; zum Begriff Multimedia
vgl. LOEWENHEIM, Urheberrechtliche Probleme bei Multimediaanwendun-
gen, GRUR 1996, S. 830 (831); WIEBE/FUNKAT, Multimedia-Anwendungen
als urheberrechtlicher Schutzgegenstand, MMR 1998, S. 69 (69).

149 Vgl. dies betonend GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/KITZ (Hrsg.),
Herausforderung Durchsetzung, S. 1 (31).

150  HILTY/NERISSON, Overview of National Reports About ,,Balancing Copy-
right*, S. 1 ff;; MAZZIOTI, EU Digital Copyright Law and the End-User,
S. 4 ff.; PEIFER, Antworten zu den Fragen 4 und 5 des Fragenkatalogs der
Enquete-Kommission Internet und digitale Gesellschaft des Deutschen Bundes-
tages: ,,Entwicklung des Urheberrechts in der Digitalen Gesellschaft”, Aus-
schussdrucksache 17 (24) 009-D, S. 6 ff.; DREIER, Antwort zu den Fragen 4
und 5 des Fragenkatalogs der Enquete-Kommission Internet und digitale
Gesellschaft des Deutschen Bundestages: ,,Entwicklung des Urheberrechts in
der Digitalen Gesellschaft”, Ausschussdrucksache 17 (24) 009-A, S. 10 ff.; vgl.
auch OECD, Participative Web, S. 28 ff.

151  Vgl. so aber SCHWARTMANN/HENTSCH, Die verfassungsrechtlichen Gren-
zen der Urheberrechtsdebatte, ZUM 2012, S. 759 (771). Vgl. auch ELBEL,
Kritik des Gutachtens iiber die ,,Rechtliche und 6konomische Machbarkeit einer
Kulturflatrate“, K&R 2013, S. 439 (443), der vor einer Kapitulation vor dem
,pliindernden Schwarm* warnt.
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in der Informationsgesellschaft jeder Mensch mit Zugang zum Internet ist.
Vor diesem Hintergrund wird gelegentlich ein Umdenken im Sinne von
Urheberrecht als Nutzerschutz zur Diskussion gestellt. Dabei ist auch von
»hutzen- oder nutzungsorientierter Legitimation des Urheberrechts die
Rede.'>? Geliufig sind insoweit die Bezeichnungen , Nutzer, , User*!%3,
,,Bnd-User“!** und ,,Prosument“!>®. In der deutschen Literatur wird iiber-
wiegend der Begriff des ,,Nutzers“ gebraucht.!>® Dieser ist jedoch zumin-
dest missverstdndlich, da er im Urheberrechtsgesetz bereits anderweitig
belegt ist. Damit wird herkémmlich ndmlich eine Personengruppe benannt,
deren Interessen in der Regel den Belangen des hier im Mittelpunkt stehen-
den Personenkreises entgegenstehen.!”” Die Bezeichnung Nutzer bzw.
Werknutzer wird als Synonym fiir gewerbliche Werkverwerter, etwa Ver-
lage, Produzenten und Sendeanstalten, verwendet.!*® Das kommt deutlich
in den §§ 36 und 36a, den Regelungen zur Vereinbarung angemessener
Vergiitungen, zur Geltung. § 36 Abs. 1 spricht von ,,Vereinigungen von
Werknutzern und ,,einzelnen Werknutzern®, die zur Bestimmung der
Angemessenheit von Vergiitungen mit ,,Vereinigungen von Urhebern®
gemeinsame Vergilitungsregeln aufzustellen haben. ,,Vereinigungen von

152 Vgl. statt vieler HANSEN, Warum Urheberrecht?, S. 26 ff.; PEUKERT, in
HILTY/PEUKERT, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 11 (44).

153 HILTY/NERISSON, Overview of National Reports About ,,Balancing
Copyright, S. 1 ff.

154  MAZZIOTI, EU Digital Copyright Law and the End-User, S. 4.

155  PEIFER, Antworten zum Fragenkatalog der Enquete-Kommission Internet und
digitale Gesellschaft des Deutschen Bundestages: ,,Entwicklung des Urheber-
rechts in der Digitalen Gesellschaft®, Ausschussdrucksache 17 (24) 0009-D,
S. 2.

156  Vgl. etwa BAUER, in GROSSE RUSE-KHAN/KLASS/v. LEWINSKI, Nutzer-
generierte Inhalte als Gegenstand des Privatrechts, S. 2 ff.; KNOPP, Fanfiction
— nutzergenerierte Inhalte und das Urheberrecht, GRUR 2010, S. 28 ff.; vgl.
auch Fragen 2, 3 und 4 des Fragenkatalogs der Enquete-Kommission Internet
und digitale Gesellschaft des Deutschen Bundestages: ,,Entwicklung des Urhe-
berrechts in der Digitalen Gesellschaft*, Ausschussdrucksache 17 (24) 0009-D.
SCHACK, Rechtsprobleme der Online-Ubermittlung, GRUR 2007, S. 639
(639) verwendet den Begriff ,, Kulturverbraucher®.

157 Vgl. darauf hinweisend und kritisch zum Begriff des ,Nutzers“ auch
WANDTKE, Aufstieg oder Fall des Urheberrechts im digitalen Zeitalter,
UFITA (2011/1IT), S. 649 (650).

158  Vgl. etwa SCHULZE, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 36 Rn. 20;
MELICHAR, in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 48,
der die Uberschrift trigt ,,Rechtsbeziehungen zu den Nutzern* und die Rechts-
beziehungen zwischen Verwaltungsgesellschaften und gewerblichen Verwer-
tern zum Gegenstand hat.
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Werknutzern™ in diesem Sinne sind etwa der Bundesverband Deutscher
Zeitungsverleger e. V., der Verband Deutscher Zeitschriftenverleger e. V.,
der Verband Privater Rundfunk und Telekommunikation e. V., der Borsen-
verein des Deutschen Buchhandels, der Deutsche Komponistenver-
bande. V. etc.!”?

AuBer in den §§ 36 Abs. 1 und 36a Abs. 1 kommt der Begriff Nutzer im
Urheberrechtsgesetz noch in § 101 Abs. 3 Nr. 1 vor. Dort ist geregelt, dass
der Auskunftsanspruch des Rechteinhabers auch Informationen umfasst,
die einen im gewerblichen Ausmafl handelnden Nutzer einer fiir rechts-
verletzende Tatigkeiten gebrauchten Dienstleistung betreffen. Diese Vor-
schrift ist mit Bezug auf § 101 Abs. 2 zu sehen, der einen Auskunftsan-
spruch gegeniiber Internetprovidern enthélt, die nicht selbst Urheberrechte
verletzen, aber deren Dienste von ihren Nutzern fiir Urheberrechtsver-
letzungen genutzt werden konnen. Der illegal handelnde Nutzer derartiger
Dienste, den der § 101 Abs.3 Nr.1 im Blick hat, ist freilich kein
Werknutzer im Sinne der §§ 36 ff., sondern kann als Internetnutzer durch-
aus zu dem Personenkreis gehoren, der im Mittelpunkt dieses Abschnitts
steht und mitunter Nutzer, User etc. genannt wird. Dennoch wird im
Rahmen der vorliegenden Untersuchung auf die Bezeichnung Nutzer ver-
zichtet. Stattdessen wird als Arbeitsbegriff der urheberrechtlich bislang
nicht belegte Ausdruck Verwender eingesetzt. Darunter ist in Anlehnung
an den Begriff des Verbrauchers gem. Art. 1 Abs. 2 lit. a der Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie!®® und § 13 BGB jede natiirliche Person zu verstehen,
die ein Kreativgut zu eigenen Informations-, Kommunikations- und Unter-
haltungszwecken sowie zu transformativen Zwecken nutzt oder benutzt'®!
und dabei keine kommerziellen Zwecke verfolgt.

159  Vgl. WANDTKE/GRUNERT, in WANDTKE/BULLINGER (Hrsg.), § 36
Rn. 12, 14.

160  Vgl. Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der
Garantien fiir Verbrauchsgiiter, Abl. 1999, L 171/12.

161  Vgl. zur Unterscheidung zwischen ,,nutzen* und ,,benutzen” LAUBER-RONS-
BERG, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 143, die insoweit ausfiihrt: ,,[Es]
wird zwischen der Nutzung und der Benutzung des Werkes differenziert, wobei
unter Nutzung die in §§ 15 ff. UrhG genannten Vorgénge verstanden werden,
wihrend die Benutzung, d.h. die bloBe Werkrezeption, unabhéngig davon, ob
sie zu privaten, beruflichen oder kommerziellen Zwecken erfolgt,
urheberrechtsfrei ist.
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Obgleich das Urheberrecht auch von nutzungsorientierten Begriindungs-
ansitzen getragen wird,'®? sieht das Urheberrecht nach (noch) herrschender
Lesart keine genuinen Rechte fiir Verwender vor.!®> Wie ein durch das
Max-Planck-Institut fiir Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht initiierter
Landerbericht offenbart, 1dsst sich das Fehlen von ,,user rights* als ein welt-
weit zu beobachtendes Phiinomen beschreiben.'®* Die Interessen der Ver-
wender werden in nationalen Urheberrechtsgesetzen durch Schutzrechts-
ausnahmen und -begrenzungen des Ausschlielichkeitsrechts etwa durch
Schranken und Schutzfristen beriicksichtigt. Auf internationaler oder supra-
nationaler Ebene ist anders als im Falle von Urhebern und Leistungsschutz-
berechtigten hinsichtlich der Belange der Verwender von Kreativgiitern
kein durch nationales Recht zu gewihrendes, verbindliches Mindestmal}
vorgesehen. Das Gegenteil ist der Fall: Internationales und europdisches
Urheberrecht schreibt nationalen Gesetzgebern ein Maximalniveau an zu
beriicksichtigenden Verwenderbelangen vor.

Im Falle von Rechtsverletzungen haften Werkverwender nach den allge-
meinen Vorschriften. Insbesondere konnen sie sich nicht auf die Privilegie-
rungen des TMG'% berufen. Anders als es das TMG verlangt, sind Werk-
verwender nicht Anbieter von Informations- oder Kommunikationsdiens-
ten, sondern deren Nutzer. Verfassungsrechtlich werden die schutzwiirdi-

162 Vgl. etwa BOYTHA, Nutzungsorientierte Entwicklung im internationalen
Urheberrecht, GRUR Int 1973, S. 247 {f.; eingehend dazu HANSEN, Warum
Urheberrecht, S. 26 ff.

163  Die Frage, ob die Beschrinkungen des Urheberrechts den Verwendern eigene
Rechte gewidhren oder ob sie nur die Beriicksichtigung berechtigter Interessen
der Allgemeinheit darstellen, wurde in der deutschen Literatur zuletzt vor allem
mit Blick auf die Privatkopie problematisiert. Uberwiegend wird die Auffassung
vertreten, nur der Urheber sei Inhaber von Rechten, wihrend die Beschrin-
kungen lediglich die Interessen der Allgemeinheit widerspiegeln; so etwa v.
DIEMAR, Kein Recht auf Privatkopien, GRUR 2002, S. 587 (593); SCHACK,
Schutz digitaler Werke vor privater Vervielféltigung, ZUM 2002, S. 497 (504).
Dagegen eingehend und iiberzeugend GEIGER, Der urheberrechtliche Interes-
senausgleich in der Informationsgesellschaft, GRUR Int 2004, S. 815 (818), der
diesbeziiglich ausfiihrt, dass es sich jedenfalls bei den Beschrankungen des
Urheberrechts, die auf Grundrechten basieren, um Rechte der Verwender
handelt.

164  Vgl. eingehend und umfassend HILTY/NERISSON, Overview of National
Reports About ,,Balancing Copyright*, S. 1 ff.

165 Telemediengesetz vom 26. Februar 2007, BGBL. 2007 1, S. 179, zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 17. Juli 2015, BGBI. 20151, S. 1324 (nachfolgend TMG
genannt).
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gen Interessen der Verwender sowie die Zugangsinteressen der Allgemein-
heit vor allem auf die Kommunikations- und Informationsgrundrechte
sowie gelegentlich auf die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit und zudem auf
die Allgemeinpflichtigkeit des Eigentums zuriickgefiihrt.!6®

2. Anbieter internetbasierter Dienste — Intermediére

Die Entwicklung zu und in der Informationsgesellschaft geht Hand in Hand
mit dem Ausbau einer globalen, auf Netzwerken basierenden digitalen
Infrastruktur, die durch die Interaktion, Synthese und Konvergenz verschie-
dener Ubermittlungsformen und Endgerite gekennzeichnet ist. Die im
Rahmen dieser Infrastruktur zum Tragen kommenden unzédhligen wie
mannigfaltigen Unterhaltungs-, Informations- und Kommunikationsdienste
hier darzustellen, wiirde kaum die Erkenntnis férdern. Denn die Produkte
und Dienstleistungen in der Informationsgesellschaft sind einem stéindigen,
iiberaus dynamischen und rasant fortschreitenden Wandel unterworfen. Das
ist ein wesentlicher Umstand, der bei juristischen Debatten rund um die
Informationsgesellschaft immer offen zu Tage tritt. Wahrend die rechtliche
Diskussion hinsichtlich der internetbasierten unautorisierten Zirkulation
digitaler Kreativgiiter vor einigen Jahren noch durch die Frage bestimmt
war, wie Peer-to-Peer-Filesharing urheberrechtlich einzuordnen sei,'®” der-
hen sich, freilich ohne eine bisherige Losungs des Problems um Filesharing,
heutige urheberrechtliche Auseinandersetzungen um Streamingange-
bote!®®, einschlieBlich Streamingconvertern und intelligenter Aufnahme-
software, sowie um das Phdnomen des Cloudcomputing. Tag fiir Tag kom-
men neue Anbieter und neue Formate hinzu, wihrend andere Angebots-
formen vom Markt verschwinden. Obschon sich die insoweit angesproche-
nen Dienste und Produkte im Detail erheblich voneinander unterscheiden,
haben sie eine wesentliche Gemeinsamkeit: Sie alle fungieren als Vermitt-
ler zwischen einem digitalen Kreativgut und einem Internetnutzer als Werk-
verwender und sind insofern wesensbildend fiir das technische Medium

166  Vgl. dazu KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts und
Regelungsalternativen, S. 158 ff., mwN.

167  Vgl. dazu BRINKEL, Filesharing; FREIWALD, Die private Vervielfiltigung
im digitalen Kontext am Beispiel des Filesharing, ENGELHARDT, Die
rechtliche Behandlung von Urheberrechtsverletzungen in P2P-Netzwerken nach
US-amerikanischem und deutschem Recht.

168 Vgl. dazu etwa OLG Hamburg, MMR 2009, 560; OLG Hamburg, ZUM 2009,
S. 275.
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Internet. Durch die Aufbereitung und verbesserte Zugénglichmachung von
Daten und Inhalten liefern sie der Allgemeinheit einen Mehrwert.!'®?
Derartige Dienste werden im Rahmen der vorliegenden Untersuchung
einheitlich unter dem Begriff ,,Internetdienst™ zusammengefasst. Zur Defi-
nition wird auf die auf Art. 2 lit. a der E-Commerce-RL!"° zuriickgehende
und durch §2S.1Nr.1 TMG in das deutsche Recht eingefiihrte
Bezeichnung der ,,Dienste der Informationsgesellschaft™ zuriickgegriffen.
Dabei erfahrt die Begriffsbestimmung aus der Richtlinie eine erhebliche
Einschrankung, da vorliegend nur diejenigen Dienste im Fokus stehen, die
digitale Kreativgiiter zum Gegenstand haben. Mithin wird im Folgenden
unter dem Arbeitsbegriff Internetdienst jede Dienstleistung der Informa-
tionsgesellschaft, d. h. jeder gegen Entgelt oder unentgeltlich elektronisch
im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfangers erbrachte
Dienst verstanden, der digitale Kreativgiiter bereithdlt oder den Zugang zu
ihrer Nutzung vermittelt, insbesondere das Auffinden, die Zuginglich-
machung, die Speicherung, den Abruf oder die sonstige Kenntnisnahme
eines digitalen Kreativgutes zum Gegenstand hat. Darunter fallen
internetbasierte Suchmaschinen, elektronische Plattformen und Daten-
banken sowie Content-, Host- und unter Umstéinden Access-Provider.!”!
Die Anbieter solcher Dienste und die Entwickler der ihnen zugrundelie-
genden Soft- und Hardwareprodukte sind die neuen Akteure, die mittels
internetbasierter Innovationen das digitale Verwertungsumfeld mafB3geblich
prigen.'”> Als Hersteller von elektronischen Datenbanken und Entwickler
von Software sind sie teilweise durch das Urheberrecht mit eigenen urhe-
berrechtlichen und leistungsschutzrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechten
ausgestattet. Als Anbieter von Speicherplatz konnen sie unter Umsténden
gesetzliche Schuldner der Pauschalvergiitungen fiir Privatkopien sein

169  Vgl. HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 68.

170 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni
2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt
(,,Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr), ABIL. 2000, L 178/1
(nachfolgend E-Commerce-RL genannt).

171  Zur Erlduterung und Abgrenzung dieser Begriffe vgl. DUSTMANN, in
BROCKER/CZYCHOWSKI/SCHAFER (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges
Eigentum im Internet, § 4 Rn. 7 und Rn. 90; FEDERRATH, Zur Kontrollier-
barkeit des Internet, ZUM 1999, S. 177 (178 ff).

172 Vgl. KLOEPFER/NEUN, Rechtsfragen der europdischen Informationsgesell-
schaft, EuR 2000, S. 512 (513).
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(88§ 53, 54).'73 Zudem sind sie als Vermittler bei der zwischen Dritten
erfolgenden Ubertragung von urheberrechtlich geschiitzten Inhalten gem.
§ 44a dahingehend privilegiert, dass die von ihnen vorgenommenen Ver-
vielfaltigungshandlungen nicht erlaubnispflichtig sind, sofern sie sich im
Rahmen des § 44a bewegen. Vermittler in diesem Sinne sind primér
Access-Provider, die Zugang zu Netzen, insbesondere zum Internet, ver-
mitteln.!7*

Werden Immaterialgiiterrechte internetbasiert verletzt, stellt sich immer
die Frage, ob und inwieweit auch der jeweilige Internetdienst, iiber den eine
Rechtsverletzung erfolgt und der diese Rechtsverletzung in gewisser Weise
erst ermoglicht, haftbar gemacht werden kann.'”> Daher liegt der Schwer-
punkt der Beriicksichtigung von Internetdiensten durch das Recht in Fragen
der Verantwortlichkeit sowie der daran ankniipfenden, im Wesentlichen
durch Gerichte konkretisierten, Tatbestinde der Tater-, Teilnehmer- und
Storerhaftung.!7®

173 Zu den vergiitungspflichtigen Gerédten und Speichermedien vgl. DREIER, in
DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 54 Rn. 6.

174 Vgl. LOEWENHEIM, in SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht, § 44a Rn. 11.;
RADMANN, Kino.ko — Filmgucken kann Siinde sein, ZUM 2010, S. 387 (391).

175  Vgl. BT-Drs. 17/7899, S. 53.

176~ Vgl. dazu BOTT/u.a, Internationale Vereinigung fiir den Schutz des Geistigen
Eigentums (AIPPI), GRUR Int 2011, S. 905 ff.; DUSTMANN, in BROCKER/
CZYCHOWSKI/SCHAFER (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im
Internet, § 8 Rn. 18; GAMPP, Die Haftung der Technologie-Hersteller fiir
mittels ihrer Produkte begangene Urheberrechtsverletzungen in den USA, ZUM
2005, S. 794 ff.; FITZNER, Sind Haftungsbeschrankungen fiir Host-Provider
noch zeitgemaf?, GRUR Int 2012, S. 109 ff.; GERCKE, Die Bedeutung der
Storerhaftung im Kampf gegen Urheberrechtsverletzungen, ZUM 2006,
S. 593 ff.,; GOUNALKIS/HELWIG, ACTA und die Meinungsfreiheit, K&R
2012, S.233 (235); HARTE-BAVENDAMM/JURGENS, in OHLY / u. a.
(Hrsg.), FS fur G. Schricker, S. 33 ff;; KITZ, in HILTY/JAEGER/ KITZ
(Hrsg.), Herausforderung Durchsetzung, S. 101 (105 ff.); LEHMANN, Rechts-
geschéfte und Verantwortlichkeit im Netz, ZUM 1999, S. 180 ff.; eingehend
auch LEHMENT, Neuordnung der Tater- und Storerhaftung, WRP 2012,
S. 149 ff.; SCHAEFER/RASCH/BRAUN, Zur Verantwortlichkeit von Online-
Diensten und Zugangsvermittlern fiir fremde urheberrechtsverletzende Inhalte,
ZUM 1998, S. 451 ff.; RINSCHEID, Dienstanbieter und das Urheberrecht,
S. 15 ff.;; SCHAPIRO, Unterlassungsanspriiche gegen die Betreiber von
Internet-Auktionshdusern und Internet-Meinungsforen, S. 3 ff.; SPINDLER,
Verantwortlichkeit von Dienstanbietern nach dem Vorschlag einer E-Com-
merce-Richtlinie, MMR 1999, S. 199 ff.; SPINDLER, Urheberrecht und
Haftung der Provider, ein Drama ohne Ende?, CR 2001, S. 324; ders., Das
Gesetz zum elektronischen Geschéftsverkehr, NJW 2002, S. 822 ff.; UFER, Die
Haftung der Internet Provider nach dem Telemediengesetz, S.30 ff;
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Gemeinschaftsrechtlich haben Vorschriften beziiglich der Verantwort-
lichkeit von Anbietern internetbasierter Dienste etwa in der E-Commerce-
RL sowie in der Durchsetzungs-RL'7” Niederschlag gefunden. Im deut-
schen Recht sind insoweit die §§ 7-10 TMG'”® besonders relevant.

III. Verwertungsgesellschaften

Die Ubiquitdt und die Mannigfaltigkeit moglicher Werkverwendungen
sowie die uniiberschaubare Masse der Verwender, der Rechteinhaber und
der Nutzungsmoglichkeiten riicken die Instrumente der kollektiven Rechte-
wahrnehmung in den Mittelpunkt der Debatten um die kiinftige Ausgestal-
tung des Urheberrechts.!” Urspriinglich schlossen sich Rechteinhaber
zusammen und organisierten sich in Verwertungsgesellschaften, um allge-
genwirtige Nutzungen ihrer Giiter, deren individuelle Uberwachung aus-
sichtslos erschien, im Rahmen kollektiver Strukturen zu erfassen.!® Im
analogen Umfeld gewéhrleisten Verwertungsgesellschaften bis dato eine
effektive Wahrnehmung sowie Durchsetzung von Rechten. Sie verwerten
die ihnen in der Regel im Wege von Wahrnehmungsvertrigen von den
Rechteinhabern treuhénderisch eingerdumten Nutzungsrechte, Einwilli-
gungsrechte oder Verglitungsanspriiche fiir Rechnung der Rechteinhaber.
Gleichzeitig iberwachen die Verwertungsgesellschaften die Werknutzun-
gen, zichen die Entgelte fiir die durch sie autorisierten Verwertungen ein

SODTALBERS, Softwarehaftung im Internet, S. 101 ff.; WIEBE, in
LEUPOLD/ GROSSNER (Hrsg.), Minchener Anwaltshandbuch, Teil 3
Rn. 183 ff.

177  Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.
April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABI. 2004,
L 195/16 (nachfolgend auch Durchsetzungs-RL genannt).

178  Vgl. Telemediengesetz vom 26. Februar 2007, BGBI. I S. 179 ff., zuletzt
gedndert durch Art. 1 1. Telemediendnderungsgesetz vom 31. Mai 2010, BGBL
IS.692 ff.

179  Vgl. dazu etwa ENZINGER, Der europdische Rechtsrahmen fiir kollektive
Rechtewahrnehmung, GRUR Int 2006, S. 985 ff.

180  Vgl. REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 727; SCHACK, Urheber- und Urheber-
vertragsrecht, Rn. 1297 ff.; zu Wesen und Aufgaben von Verwertungs-
gesellschaften vgl. umfassend MELICHAR, in LOEWENHEIM (Hrsg.), Hand-
buch des Urheberrechts, § 45; zur Funktion von Verwaltungsgesellschaften vgl.
REBER, Aktuelle Fragen zu Recht und Praxis der Verwertungsgesellschaften,
GRUR 2000, S. 203 ff.; zu Wesensmerkmalen der Verwertungsgesellschaft vgl.
auch RIESENHUBER, Die Verwertungsgesellschaft i. S. v. § 1 UrhWahmnG,
ZUM 2008, S. 625 ff.
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und schiitten die Einnahmen nach von ihnen aufzustellenden Verteilungs-
planen an die Berechtigten aus. Auf diese Weise bleibt es dem Werkver-
werter, beispielsweise einem Veranstalter oder einem Betreiber einer Dis-
kothek, erspart, jeden einzelnen Rechteinhaber ausfindig zu machen und
eine Vielzahl von Verwertungsvertrigen mit den individuell Berechtigten
abzuschlieBen. Grenziiberschreitende Nutzungen, ein verdndertes Konsum-
verhalten und die neuartigen internetbasierten Geschiftsmodelle steigern
einerseits die Bedeutung von Verwertungsgesellschaften und konfrontieren
andererseits die in der Regel vereinsrechtlich ausgestalteten, ausschlieSlich
national ausgerichteten Verwertungsgesellschaften mit neuen Herausforde-
rungen.'®! Die elementaren Griinde fiir die Existenz der von Verwertungs-
gesellschaften organisierten kollektiven Rechtewahrnehmung, die Minde-
rung der Transaktionskosten fiir alle Beteiligten sowie die Vertretung der
Interessen und die Solidaritét unter Rechteinhabern, sind jedenfalls auch im
digitalen Verwertungsumfeld vollumfinglich gegeben.'®? Dem entspricht,
dass Verwertungsgesellschaften in sémtlichen Vorschldgen zur Einfithrung
von Pauschalvergiitungsmodellen eine entscheidende Rolle spielen.'®?

In Deutschland sind die Tétigkeiten sowie die Organisation der Verwer-
tungsgesellschaften im UrhWahrnG'®* geregelt. Darin sind fiir Verwer-
tungsgesellschaften unter anderem Erlaubnispflicht (§§ 1,3 Abs. 1
UrhWahrnG), Wahrnehmungszwang (§ 6 Abs. 1 UrhWahrnG) und
Abschlusszwang (§ 11 Abs. 1 UrhWahrnG) sowie staatliche Aufsicht
(§§ 18-20 UrhWahrmG) vorgesehen. Die Organisation in einer bestimmten
Rechtsform ist nicht gesetzlich bestimmt. In der Regel sind aber Verwer-
tungsgesellschaften als wirtschaftliche Vereine oder als GmbH organisiert.
Die Rechtsbeziehung zwischen Verwertungsgesellschaften und Rechtein-
habern wird maBgeblich durch Wahrnehmungsvertrige geprigt.'s® Das
Rechtsverhéltnis zwischen den Verwertungsgesellschaften und den

181  Vgl. BT-Drs. 17/7899, S. 70.

182 Vgl. dazu eingehend GILLIERON, Collecting Societies and the Digital Envi-
ronment, I[IC 2006, S. 939 (939).

183 Vgl. dazu statt vieler EUROPAISCHES PARLAMENT (Hrsg.), Die ,,Content-
Flatrate®, S. 9.

184  Gesetz iiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutz-
rechten vom 9. September 1965, BGBI. 1965 1, S. 1294, zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 26. Oktober 2007, BGBI. 2007 1, S. 2513 (nachfolgend UrhWahrnG
genannt).

185  Vgl. zum Wesen, zum Inhalt und zu einzelnen Wahrnehmungsvertrigen
SCHULZE, in DREEIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor §§ 31 ff. Rn. 125 ff,;
zur Auslegung von Wahrnehmungsvertrdgen vgl. RIESENHUBER, Die Ausle-
gung des Wahrnehmungsvertrags, GRUR 2005, S. 712 ff.
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Verwertern erfihrt seine Ausgestaltung in Einzel- oder Pauschalvertrégen.
Die Gesellschaften sind aufgrund des Wahrnehmungszwangs verpflichtet,
die zu ihrem Tétigkeitsbereich gehdrenden Rechte und Anspriiche, die sie
in ihrer Satzung festgelegt haben, zu angemessenen Bedingungen wahrzu-
nehmen, wenn den Rechteinhabern eine wirksame Rechtewahrnehmung
nicht moglich ist. Gleichzeitig sieht der Abschlusszwang vor, dass Verwer-
tungsgesellschaften jedermann auf Verlangen einfache Nutzungsrechte zu
angemessenen Bedingungen einrdumen.
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C. Die tangierten Rechte, ihre Verletzung und Durchsetzung

Digitale Kreativgiiter werden beim Surfen im Internet aufgerufen, mitunter
durch einfach zu handhabenden Datenverarbeitungsprogramme verindert,
auf Bildschirmen sichtbar gemacht, als Vorschaubilder in der Trefferliste
einer Suchmaschine angezeigt, im Rahmen von Pull- oder Push-Diensten
abgerufen oder iibertragen, per E-Mail, via Filesharing, iiber soziale Netz-
werke oder durch andere Kanéle geteilt, gestreamt oder durch Speicher-
dienste bereitgehalten. Betrachtet man solche Vorginge aus der Perspektive
des Urheberrechts, stellt sich zunichst die Frage, ob und inwieweit dadurch
Verwertungsrechte (I) und Urheberpersonlichkeitsrechte (IT) beriihrt wer-
den. Daran ankniipfend riicken Aspekte der Rechtsverletzung (III) sowie
der Rechtsdurchsetzung (IV) in das Blickfeld.

I.  Verwertungsrechte

Es ist keine computer- oder internetbasierte Nutzung eines digitalen Krea-
tivgutes denkbar, die nicht zumindest eine Vervielfiltigung im Arbeits-
speicher voraussetzt.'®® Das Vervielfiltigungsrecht (§ 15 Abs. 1 Nr. 1,
§ 16) ist das urspriingliche und wohl wichtigste Verwertungsrecht des
Urhebers.'®” Auch samtliche Leistungsschutzberechtigte haben hinsichtlich
ihrer Schutzgiiter das ausschliefliche Vervielféltigungsrecht inne
(§ 70 Abs. 1, §§71, 72Abs.1, §77Abs.2, §§81, 85Abs.]1,
§ 87 Abs. 1 Nr. 2, § 87b Abs. 1, § 94 Abs. 1).!%8 Die Vervielfiltigung von
Computerprogrammen richtet sich nach § 69c Abs. 1 Nr. 1. Als Urform der
urheberrechtlichen Verwertungsrechte wird das Vervielfaltigungsrecht

186  Beim Browsen auf einer Webseite wird ein dort integrierter urheberrechtlicher
Schutzgegenstand zundchst auf zwischen dem Nutzer und dem Anbieter
zwischengeschalteten Servern zwischengespeichert. Erst nach Durchlaufen
mehrerer Zwischenstationen erscheint der Inhalt auf dem Bildschirm des abru-
fenden Nutzers. Bei sdmtlichen insoweit erforderlichen Zwischenspeicherungen
handelt es sich um vom urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrecht umfasste
Vervielfiltigungen. Vgl. dazu DREYER, in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL
(Hrsg.), Urheberrecht, § 44a Rn. 10.

187  Umfassende Literaturangaben iiber das Vervielfiltigungsrecht bei
LOEWENHEIM, in SCHRICKER/LOEWENHEIM (Hrsg.), § 16 vor Rn. 1.
Zum fritheren Recht und Rechtsentwicklung vgl. DUSTMANN, in
FROMM/NORDEMANN (Hrsg.), Urheberrecht, § 16 Rn. 3.

188 Vgl. WIRTZ, in BROCKER/CZYCHOWSKI/SCHAFER, Praxishandbuch
Geistiges Eigentum im Internet, § 8 Rn. 108 ff.
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durch sidmtliche internationalen Abkommen zum Urheberrecht
gewihrleistet. Insoweit sind Art. 9 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 RBU', Art. IV
WUA', Art. 7 WCT™!, Art. 11 WPPT!2und Art. 14 TRIPS'®3 zu nennen.
Im Rahmen européischer Rechtsetzung wurden Regelungen hinsichtlich
des Vervielfiltigungsrechts in diversen Richtlinien'** zunichst fiir beson-
dere Bereiche getroffen. Mittlerweile sind aber vor allem die Art. 2 und 5
der Info-RL maBgeblich, die das Vervielfaltigungsrecht generell erfas-
sen.'” Das Vervielféltigungsrecht verleiht seinem Inhaber die Befugnis,
dariiber zu entscheiden, ob und in welchem Umfang sein Schutzgut repro-
duziert und dadurch einem groBeren Personenkreis zuginglich gemacht
wird. Obgleich das Vervielfaltigungsrecht zum Recht der Werkverwertung

189  Berner Ubereinkunft vom 09. September zum Schutz von Werken der Literatur
und Kunst in der in Paris am 24. Juli 1971 beschlossenen Fassung, geandert am
2. Oktober 1979, BGBI. 1973 11, S. 1071; BGBI. 1985 11, S. 81 (nachfolgend
RBU genannt); REIMER/ULMER, Die Reform der materiell rechtlichen
Bestimmungen der Berner Ubereinkunft, GRUR Int 1967, S. 433 (444); vgl.
dazu auch MASOUYE, iibersetzt von WALTER, Kommentar zur Berner Uber-
einkunft, S. 57.

190  Vgl. Welturheberrechtsabkommen vom 24. Juli 1971, BGBI. 1973 11, S. 1069.

191  Urheberrechtsvertrag der World Intelectual Property Organisation vom 20.
Dezember 1996, BGBI. 2003 II, S. 754, 755 (nachfolgend WCT genannt). Die
,,World Intelectual Property Organisation® mit Sitz in Genf (nachfolgend WIPO
genannt) wurde 1967 als Sonderorganisation der vereinten Nationen und
gemeinsame Einrichtung der Pariser und Berner Union gegriindet.

192 WIPO-Vertrag iiber Darbietungen und Tontriger vom 20. Dezember 1996,
BGBI. 2003 11, S. 754, 770, (nachfolgend WPPT genannt).

193 Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte des geistigen Eigentums,
Anhang zur Errichtung der Welthandelsorganisation vom 15. April 1994, BGBI.
1994 11, S. 1443/1625/1730; das Abkommen iiber Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights (nachfolgend TRIPS genannt) ist nach der Uruguay-
Runde des GATT als integraler Bestandteil des WTO-Ubereinkommens von
1994 zur Errichtung der Welthandelsorganisation in Kraft getreten; fiir einen
Uberblick iiber den Inhalt des TRIPS vgl. KATZENBERGER, in SCHRICKER
(Hrsg.), Urheberrecht, Vor §§ 120 ff. Rn. 16.

194 Vgl. Art. 4 (a) der Richtlinie 2009/24/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 23. April 2009 iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen,
Abl. 2009, L 111/16 (nachfolgend auch Computerprogramm-RL genannt);
Art. 5 (a) Richtlinie 96/9/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11. Miérz 1996 iiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken, Abl. 1996, L
77/20, (nachfolgend Datenbank-RL genannt).

195  Vgl. DUSTMANN, in FROMM/NORDEMANN (Hrsg.), Urheberrecht, § 16
Rn. 5; LOEWENHEIM, in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheber-
rechts, § 20 Rn. 3, mwN.
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in korperlicher Form gehért, ¢ besitzt es als Fundamentalverwertungsrecht
auch im nicht physischen, digitalen Kontext besondere Relevanz.!®’

Der Vorgang des internetbasierten Verfiigbarmachens digitaler Kreativ-
giiter wird juristisch durch das Recht der 6ffentlichen Zugidnglichmachung
abgebildet.'?® Bisweilen wird darauf auch unter dem Begriff ,,Onlinerecht*
oder ,Internetrecht Bezug genommen.'”® Dieses Recht haben sowohl
Urheber (§ 19a) als auch Leistungsschutzberechtigte (§ 78 Abs. 1 Nr. 1,
§ 85 Abs. I Nr. 1, § 87 Abs. 1 Nr. 1, § 87b Abs. 1 und § 94 Abs. 1 S. 1).200
Der Urheber eines gem. § 69a geschiitzten Computerprogramms ist im
Falle der offentlichen Zuginglichmachung seines Werkes nach § 69c
geschiitzt.?®! Auf internationaler und europdischer Ebene finden sich
Vorschriften zum Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung in den Art. 8
WCT, Art. 10 und Art. 14 WPPT sowie in Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 der
Info-RL.2%2

Unter dem Aspekt wirtschaftlicher und technischer Konvergenz heutiger
Medien bereitet die Einordnung der unterschiedlichen Formen der elektro-
nischen Wiedergabe geschiitzter Werke unter das Onlinerecht (§ 19a)

196 Vgl. v. UGERN-STERNBERG/LOEWENHEIM, in SCHRICKER (Hrsg.),
Urheberrecht, § 15 Rn. 40.

197 Vgl. dazu JOPPICH, Das Internet als Informationsnetz?, CR 2003, S. 504 ff.;
KOCH, Grundlagen des Urheberrechtsschutzes im Internet und in Online-
Diensten, GRUR 1997, S. 147 ff.; v. LEWINSKI, Die Multimedia-Richtlinie,
MMR 1998, S. 115 (116); REINBOTHE, Die Umsetzung der EU-Urheber-
rechtsrichtlinie in deutsches Recht, ZUM 2002, S. 43 (48), der betont, dass die
weite Definition der Vervielfaltigungsakte von grundlegender Bedeutung fiir
den Schutz des Urheberrechts im digitalen Umfeld ist.

198  Vgl. dazu umfassend GEY, Das Recht der &ffentlichen Zuginglichmachung i.
s. d. §19a, S.24 ff; LUO, Verwertungsrechte und Verwertungsschutz im
Internet nach neuem Urheberrecht, S. 85; SCHULZE, Aspekte zu Inhalt und
Reichweite von § 19 a UrhG, ZUM 2011, S. 2 ff.

199  Vgl. so etwa PEUKERT, in HILTY/PEUKERT (Hrsg.), Interessenausgleich im
Urheberrecht, S. 11 (24); WIRTZ, in BROCKER, CZYCHOWSKI/SCHAFER
(Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, §8 Rn. 134

200 Bzgl. der Leistungsschutzberechtigten vgl. WIRTZ, in BROCKER,
CZYCHOWSKI/SCHAFER (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im
Internet, §8 Rn. 109 ff.

201  Vgl. v. UNGERN-Sternberg, in SCHRICKER/LOEWENHEIM (Hrsg.), Urhe-
berrecht, § 19a Rn. 3.

202 Vgl. zur Rechtslage vor der Umsetzung der Info-RL DREIER, in DREIER/
SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 19a Rn. 3. Auf sprachliche Unterschiede zwischen
der deutschen Ubersetzung und der englischen und franzosischen Fassung des
Art. 8 WCT hinweisend v. UNGERN-STERNBERG, in SCHRICKER (Hrsg.),
Urheberrecht, § 19a Rn. 12.
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einerseits oder das Senderecht (§ 20) andererseits mitunter Schwierig-
keiten.?%* Die Frage, ob das Onlinerecht oder das Senderecht betroffen ist,
wird relevant, wenn es im Vorfeld des Erwerbs von Lizenzen zu ermitteln
gilt, welche Nutzungsrechte von der beabsichtigten Nutzung betroffen und
daher im konkreten Fall zu erwerben sind.

Sofern digitale Kreativgiiter durch den Einsatz von Datenverarbeitungs-
programmen Verdnderungen erfahren, ist stets das Bearbeitungsrecht
betroffen. Bearbeitungen oder andere Umgestaltungen®** diirfen nur mit
Einwilligung des Urhebers des bearbeiteten Werkes veroffentlicht und
verwertet werden.?% Bei bestimmten in § 23 Abs. 2 aufgefiihrten Umge-
staltungen, z. B. im Falle der Verfilmung eines Werkes oder der Umgestal-
tung eines Datenbankwerkes, ist bereits die Bearbeitung oder Umgestaltung
als solche erlaubnispflichtig. Das Gleiche gilt nach § 69¢ Abs. 1 Nr. 2 fiir
Computerprogramme. Der Urheber hat nach Art. 12 RBU das ausschlieB-
liche Recht, Bearbeitungen, Arrangements und andere Umarbeitungen
seines Werkes zu erlauben. Art. 9 Abs. 1 TRIPS bezieht die Art. 1-21 RBU
vollstdndig in seinen Schutz ein, so dass er auch das Bearbeitungsrecht

203  Vgl. dazu statt vieler DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 19a
Rn. 10, § 20 Rn. 13; SCHACK, Rechtsprobleme der Online-Ubermittlung,
GRUR 2007, S. 639 ff.; v. UNGERN-STERNBERG, in SCHRICKER (Hrsg.),
Urheberrecht, vor §§ 20 ff. Rn. 58 fiihrt die hier angesprochenen Abgrenzungs-
schwierigkeiten vor allem auf den ungenauen Wortlaut des § 19a zuriick.

204  Jenach Art der Bearbeitung spricht man vom Recht des Urhebers zur Uberset-
zung, zur Dramatisierung, zur Adaption, zur Nachbildung, zur Synchronisation,
zur Verfilmung etc. Vgl. dazu LOEWENHEIM, in SCHRICKER/LOEWEN-
HEIM (Hrsg.), Urheberrecht, § 23 Rn. 6. Charakteristisch ist bei jeglicher
Bearbeitung und Umgestaltung, dass dabei wesentliche Ziige des Originalwerks
iibernommen werden. Vgl. hinsichtlich der Abgrenzung LOEWENHEIM, in
SCHRICKER/LOEWEMHEIM (Hrsg.), Urheberrecht, § 23 Rn. 3 ff., mwN;
SCHULZE, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 23 Rn. 6; vgl. dazu auch
DIETH, Musikwerk und Musikplagiat im deutschen Urheberrecht, S. 150.

205  Esist umstritten, ob es sich bei diesem Recht um ein selbstindiges Verwertungs-
recht wie die anderen in § 15 aufgezéhlten Verwertungsrechte handelt oder ob
das Bearbeitungsrecht nach § 23 lediglich den Schutzumfang des Urheberrechts
regelt. Vgl. dazu ANORDEMANN, in FROMM/NORDEMANN, Urheber-
recht, § 23/24 Rn.2; SCHULZE, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG,
§ 23 Rn. 9 ff, jeweils mwN, die §23 als selbstindiges Verwertungsrecht
ansehen, und LOEWENHEIM, in SCHRICKER/LOEWENHEIM (Hrsg.),
Urheberrecht, § 23 Rn. 1, mwN, der die Auffassung vertritt, dass § 23 lediglich
den Schutzumfang regelt und kein eigenstindiges Verwertungsrecht ist.
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umfasst.?%® Gemeinschaftsrechtliche Regelungen im Hinblick auf Bearbei-
tungen finden sich in Art. 4 lit. b der Computerprogramm-RL sowie in
Art. 5 lit. b der Datenbank-RL.

II. Personlichkeitsrelevante Rechte

Angesichts der nahezu beliebigen Verinderbarkeit digitaler Kreativgiiter
und der grenzenlosen Moglichkeit, sie miteinander zu verbinden, erlangt
das Urheberpersonlichkeitsrecht in seiner Integritit wahrenden Auspra-
gung,2"” die Werkschutz vor Anderungen, Entstellungen und sonstigen
Beeintrichtigungen zum Gegenstand hat, eine herausragende Bedeutung.?’®
Insbesondere ist im digitalen Verwertungsumfeld eine sichere Zuordnung
online publizierter Inhalte zu bestimmten Rechteinhabern nur schwer zu
gewihrleisten. Unter dem Aspekt der Integritét ist auerdem die zuneh-
mend zu beobachtende Einbindung und Verbindung von Werbung in und
mit der Werkwiedergabe relevant.?” Das gilt insbesondere in Anbetracht
der unzdhligen und vielféltigen Vorgénge der nicht nur konsumierenden,
sondern vor allem auch kreativen Nutzungen.

Anders als im Falle von Verwertungsrechten sind Urheberpersonlich-
keitsrechte auf internationaler sowie supranationaler Normsetzungsebene
nur rudimentir geregelt. So enthilt die RBU erst seit der Rom-Konferenz
von 1928 eine partielle, auf die Anerkennung der Urheberschaft und den
Integrititsschutz des Werkes beschrinkte Regelung (Art. 6" Abs. 3 RBU),
welche die Verbandsstaaten zur Gewihrung eines auch urheberpersonlich-
keitsrechtlich relevanten Mindestrechts verpflichtet.?!°

206  Vgl. A. NORDEMANN, in: FROMM/NORDEMANN (Hrsg.), Urheberrecht,
§§23/24Rn. 7.

207  Vgl. zum Schutz der Werkintegritit KREILE/WALLNER, Schutz der Urheber-
personlichkeitsrechte im Multimediazeitalter, ZUM 1997, S. 625 (629).

208  Vgl. dazu DAVIS, Pixel Piracy, GRUR Int 1996, S. 888 ff.; KREILE/
WALLNER, Schutz der Urheberpersonlichkeitsrechte im Multimediazeitalter,
ZUM 1997, S. 625 ff.; SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur
Informationsgesellschaft, S. 80 ff. Zur Betroffenheit des Urheberpersdnlich-
keitsrechts durch Streaming-Angebote vgl. BUSCHER/MULLER, Urheber-
rechtliche Fragestellungen des Audio-Video-Streamings, GRUR 2009,
S. 558 ft.

209  Vgl. dazu im Kontext von Film und Fernsehen PEIFER, Werbeunterbrechungen
in Spielfilmen, S. 42 ff.

210 Vgl. dazu STRAUS, Der Schutz der ausiibenden Kiinstler und das Rom-
Abkommen von 1961, GRUR Int 1985, S. 19 ff.
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III. Rechtsverletzungen — Internetpiraterie

Eine Urheberrechtsverletzung ist jede unerlaubte Verwendung eines urhe-
berrechtlichen Schutzguts auf eine dem Rechteinhaber gem. §§ 15 ff.
vorbehaltene Weise, insbesondere jede Vervielfaltigung und offentliche
Zuginglichmachung, die von dem Rechteinhaber nicht privatrechtlich auto-
risiert ist und auch von keinem gesetzlichen Tatbestand freier Werknutzung
oder einem sonstigen Rechtfertigungsgrund?!! umfasst ist. Zudem kann das
Urheberrecht in personlicher Hinsicht, etwa durch einen Eingriff in die in
den §§ 12-14 verbiirgten Rechte, verletzt werden.?!?

Beziiglich der Heftigkeit der Diskussion um internetbasierte Verletzun-
gen des Urheberrechts ist relativierend darauf hinzuweisen, dass die Einfiih-
rung jedweder Technik, welche die Vervielfiltigung urheberrechtlich
geschiitzter Werke ermdglichte, stets von der Frage begleitet wurde, ob und
inwieweit durch die jeweilige Neuerung auch das unerlaubte Nutzen von
urheberrechtlich geschiitztem Material erleichtert wird.?'* Das Besondere
an der heutigen Debatte ist neben der hitzigen und mitunter polemischen
Rhetorik die Tatsache, dass erstmals in der Geschichte des Immaterialgiiter-
rechts solche Verletzungshandlungen Gegenstand der Auseinandersetzung
sind, die durch Privatpersonen zum eigenen Gebrauch und ohne kommer-
zielle Zielsetzung stattfinden. Vor dem Zeitalter des Internets hatten die
interessierten Kreise nur Schutzrechtsverletzungen im Visier, die planma-
Big, gezielt, massenhaft und gewerbsmiBig auftraten. Es ist jedoch davon
auszugehen, dass das Ausmal} derartiger Verletzungshandlungen deutlich
abnehmen wird, wenn und soweit ein Rechtsrahmen errichtet ist, der das
Innovationsniveau und vor allem die Distributionskanile des digitalen Ver-
wertungsumfelds angemessen abbildet.?!*

Im Zentrum der folgenden Ausfiihrungen stehen diejenigen Verletzungs-
handlungen, die internetbasiert zu eigenen Informations-, Unterhaltungs-,
und Mitteilungszwecken erfolgen und weder mittelbar noch unmittelbar
kommerziell motiviert sind. Sie werden bisweilen unter den Bezeichnungen

211 Zur Widerrechtlichkeit und moglichen Rechtfertigungsgriinden vgl. DREIER,
in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 97 Rn. 14 ff.

212 Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 97 Rn. 4.

213 Vgl. DE GRAHL, Die Durchsetzung von Urheberrechten im digitalen Zeitalter,
S. 25; vgl. dazu auch EUROPAISCHES PARLAMENT, (Hrsg.), The ,,Content-
Flatrate®, S. 39.

214 Vgl. dazu BT-Drs. 17/7899, S. 39.
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»Internetpiraterie” und ,,Raubkopie™ mit gewerblich erfolgenden Urheber-
rechtsverletzungen auf undifferenzierte sowie missverstindliche Weise
begrifflich zusammengefasst.?!>

Bei simtlichen Vorgéngen im Internet, die ein digitales Kreativgut zum
Gegenstand haben, ist regelméfig eine Reihe urheberrechtlicher Aus-
schlieBlichkeitsrechte betroffen. Ein Lizenzvertrag, durch den der Verwen-
der die erforderlichen Rechte fiir die konkrete Nutzung vom Rechteinhaber
erwirbt, existiert zwischen den Beteiligten gemeinhin nicht. Eine Schran-
kenbestimmung als Tatbestand freier Werknutzung ist nur in den seltensten
Féllen einschldgig. Mangels einer vertraglichen oder gesetzlichen Erlaubnis
stellt das Verfligbarmachen einer fremden Text-, Bild-, Audio- oder Video-
datei auf einer Internetplattform, wie etwa YouTube, auf einem sozialen
Netzwerk, einem institutionellen Repositorium oder auf privaten Webseiten
ebenso eine Urheberrechtsverletzung dar wie deren Herunterladen.?!'® Eine
Urheberrechtsverletzung stellen auch die Produktion und das Zugénglich-
machen von Mashups?!” dar, bei denen ohne eine entsprechende Erlaubnis
fremde Kreativgiiter aus verschiedenen Quellen miteinander verkniipft wer-
den und dabei ein neues, mitunter seinerseits urheberrechtlich geschiitztes
Kreativgut entsteht.?!® Insoweit besonders betroffene Schutzgiiter sind
Musik- und Filmwerke.?!® MaBgebliche Bedeutung kam zunichst Peer-to-
Peer-Netzwerken zu, in denen die auszutauschenden Dateien von Rechner
zu Rechner tibertragen werden. Grofer als der Verkehr in Peer-to-Peer-
Netzwerken ist aber mittlerweile derjenige auf Streamingportalen. Internet-
nutzer verzichten Nutzer zunehmend auf eine Kopie auf dem eigenen

215 Vgl. zu den negativen Folgen dieser begrifflichen Zusammenfassung kritisch,
eingehend und zutreffend GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/KITZ (Hrsg.),
Herausforderung Durchsetzung, S. 1 (22).

216  Beziiglich des Einstellens von Medieninhalten in Filesharing-Systemen, vgl.
BGH, NJW 2010, S. 2061 ff. — Sommer unseres Lebens, LG Hamburg, ZUM
2006, S. 661 ff.; LG Diisseldorf, ZUM 2007, S. 553; Vgl. zum Ganzen auch
POLL, Vom Broadcast zum Podcast, MMR 2011, S.226 ff.; SASSE/
WALDHAUSEN, Musikverwertung im Internet und deren vertragliche Gestal-
tung, ZUM 2000, S. 837 ff,; fiir einen Uberblick iiber diverse Kanile internet-
basierter Urheberrechtsverletzungen, vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 36 ff.

217  Zum Begriff des Mashups und dessen urheberrechtlicher Behandlung vgl.
umfassend GELKE, Mashups im Urheberrecht, S. 14 ff.,; SCHRICKER/
SPINDLER, in SCHRICKER/LOEWENHEIM (Hrsg.), Urheberrecht, § 51
Rn. 53; fiir einen anschaulichen Fall am Beispiel des ,, White Album* der Beatles
und des ,,Black Album* von Jay-Z vgl. HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 45.

218  Zum Phidnomen des Mashups vgl. umfassend GELKE, Mashups im
Urheberrecht, S. 14 ff.

219  Vgl. dazu BT-Drs. 17/7899, S. 58.
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Rechner und greifen auf die ohnehin stets im Internet verfiigbaren Inhalte
zu.?2® Wem das nicht reicht, der kann aus den auf Streamingportalen
verfiigbaren Inhalten, insbesondere aus Musikvideos, ohne Weiteres mittels
einer speziellen Aufnahmesoftware eine Tonspur in relativ hoher Qualitét
extrahieren und als Datei auf seinen Rechner herunterladen. Ferner gewinnt
das online-Hosting als Kanal fiir den urheberrechtswidrigen Bezug sowie
die Verbreitung digitaler Kreativgiiter zunehmend an Relevanz. Dabei stellt
der Host-Provider Dritten Kapazitit zum Speichern von Dateien zur
Verfiigung. Dort abgespeicherte Dateien konnen mittels an einem anderen
Ort bekannt gemachter Zugangsdaten durch andere Nutzer unter Wahrung
der Anonymitit beider Seiten verwendet werden.

Ob und in welchem Umfang internetbasierte Urheberrechtsverletzungen
zu Umsatzausfillen auf Seite der Kreativwirtschaft fithren, wird kontrovers
diskutiert. Es existieren zahlreiche Studien, die das Ausmal}, die Moda-
litdten und die Auswirkungen illegaler Downloads abbilden und zu diversen
Faktoren, insbesondere zu Umsatzriickgingen in der Kreativwirtschaft, in
Beziehung setzen.”?! Allerdings ist die Aussagekraft dieser Studien in
vielerlei Hinsicht stark begrenzt.??? Urheberrechtsverletzungen im Internet
wirken sich auf die Unterhaltungsindustrie vollig anders aus als auf den
Wissenschaftsmarkt. Die Musik- und Filmwirtschaft ist wiederum anders
betroffen als Buch- und Zeitschriftenverlage oder Game- und Software-
unternehmen.??* Die Effekte und die Relevanz des digitalen Verwertungs-
umfelds hinsichtlich der einzelnen Branchen der Kreativwirtschaft sind
hochst unterschiedlich. Dort, wo mit Unikaten gehandelt wird, etwa im
Kunsthandel, gibt es nur wenige oder gar keine Auswirkungen, wihrend
sich andere Bereiche der Kulturwirtschaft grundlegend veréndert haben.
Zudem ist die Kreativtatigkeit selbst anders betroffen als die Aktivtdten der
Verwerter bei der Produktion, Vermarktung und Verbreitung von Kreativ-
giitern. Ebenso sind die Auswirkungen auf die verschiedenen Medien nicht

220  Vgl. dazu bereits 2003, BORTLOFF, internationale Lizenzierung von Internet-
Simulcasts durch die Tontragerindustrie, GRUR Int 2003, S. 669 (672).

221 Vgl. dazu LIEBOWITZ, Pitfalls in Measuring the Impact of Filesharing on the
Sound Recording Market, S. 439 ff.; PEITZ/WAELBROECK, The Effect of
Internet Piracy on CD Sales, S.1ff; vgl. auch BUCHMANN/BRUGGE-
MANN, Der Preis des ,,Filesharing®, K&R 2011, S. 368 (372); vgl. auch DE
GRAHL, die Durchsetzung von Urheberrechten im digitalen Zeitalter, S. 32.

222 Vgl. dazu BT-Drs. 17/7899, S. 58 ff.

223 Vgl. dazu EUROPAISCHES PARLAMENT, (Hrsg.), The ,,Content-Flatrate®,
S. 23 ff.
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gleichartig. Wihrend beispielsweise der klassische Rundfunk und das Fern-
sehen infolge von unautorisiert verbreiteten Inhalten Horer bzw. Zuschauer
verlieren, gewinnen Internetradios und Plattformen wie YouTube immer
mehr Nutzer.

IV. Rechtsdurchsetzung

Eine Urheberrechtsverletzung 16st eine Reihe zivilrechtlicher Anspriiche
seitens des Rechteinhabers aus, die dieser gem. § 105 vor den ordentlichen
Gerichten gegen den Rechtsverletzer geltend machen kann.??* Die zentrale
Vorschrift des Urheberdeliktsrechts ist § 97. Sie ist in ihrer Funktion und
Zielrichtung mit den §§ 1004 und 823 Abs. 1 BGB vergleichbar und enthélt
die verschuldensunabhéngigen Anspriiche auf Unterlassung und Besei-
tigung sowie den verschuldensabhingigen Anspruch auf Ersatz materieller
und immaterieller Schiden. Ergénzt und flankiert werden diese Anspriiche
durch weitere Rechte zur Durchsetzung des Urheberrechts gem. §§ 96
und 98 ff. sowie strafrechtliche Sanktionen gem. § 106. Beziiglich der digi-
talen Kreativgiiter und ihrer internetbasierten Verwertung sind auflerdem
der rechtlich verbiirgte Schutz technischer SchutzmafBinahmen nach § 95a
sowie der gegen Dritte gerichtete Auskunftsanspruch aus § 101 Abs. 2 her-
vorzuheben. Die Ubiquitét digitaler Kreativgiiter konfrontiert die Rechts-
durchsetzung im digitalen Verwertungsumfeld jedoch mit erheblichen
Akzeptanz- und Effizienzproblemen.

Der Kreis der potenziellen Urheberrechtsverletzer und damit der
Anspruchsverpflichteten ldsst sich grob in zwei Kategorien einteilen: zum
einen die Werkverwender (1), zum anderen die Internetdienste (2).

1. Rechtsdurchsetzung gegen Werkverwender

Die Rechtsverfolgung gegeniiber Werkverwendern geschieht in Deutsch-
land in der Regel im Wege der kostenpflichtigen anwaltlichen Abmahnung.
Grundlegende Voraussetzungen einer jeden Mafinahme zur Rechtsdurch-
setzung und so auch einer Abmahnung sind die Identifikation und das Vor-
handensein einer ladungsféhigen Anschrift des vermeintlichen Verletzers.

224 Fiir einen Uberblick vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 97
Rn. 1; zu allgemeinen Grundlagen der Urheberrechtsdurchsetzung im digitalen
Kontext vgl. HENNEMANN, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, S. 39 ff.
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Insoweit hat der Rechteinhaber gem. § 101 im Falle einer Urheberrechts-
verletzung einen Auskunftsanspruch gegen die Anbieter internetbasierter
Dienste. Diese sind verpflichtet, Angaben iiber die Identitdt des Verletzers
zu machen, insbesondere dem Rechteinhaber den Namen und die Anschrift
der Nutzer seiner Dienstleistung mitzuteilen, wenn sie die jeweilige Dienst-
leistung zur Begehung einer Urheberrechtsverletzung in Anspruch genom-
men haben.?? Die diesbeziiglich bestehende Streitfrage, ob der Auskunfts-
anspruch nur dann geltend gemacht werden kann, wenn die betreffende
Rechtsverletzung in gewerblichem AusmaB erfolgt ist, oder ob im Falle der
Drittauskunft auf die Voraussetzung des gewerblichen Ausmafies der
Rechtsverletzung verzichtet werden kann, hat der BGH kiirzlich im letz-
teren Sinne entschieden und damit zu einer weiteren Starkung der Rechts-
position der Rechteinhaber beigetragen.??® Denn nach dieser Entscheidung
reicht nunmehr in Ermangelung einer gesetzlichen Erheblichkeitsschwelle
jegliche widerrechtliche Verletzung eines urheberrechtlich gewéhrten
Rechts, um einen Anspruch auf Offenlegung von Nutzerdaten gegen den
Betreiber eines Internetdienstes zu begriinden. Ist der vermeintliche
Verletzer ermittelt, veranlasst der Rechteinhaber, dass ihm eine anwaltliche
Abmahnung zugeht. Verletzer und damit Adressat einer Abmahnung kann
jeder Nutzer eines Internetdienstes sein, der ein Angebot im Internet abruft
oder auf seinem Rechner dauerhaft oder voriibergehend speichert und
moglicherweise im Anschluss seinerseits, mitunter in modifizierter Form
oder verkniipft mit anderen Inhalten iiber Plattformen wie YouTube,
Facebook oder Wikipedia, verbreitet. Voraussetzung einer rechtméfligen
Abmahnung ist das Bestehen eines urheberrechtlichen Unterlassungsan-
spruchs gegen den Abgemahnten. Dies setzt wiederum nur voraus, dass eine
objektive Urheberrechtsverletzung vorliegt. Die Kenntnis der Rechtsver-
letzung seitens des Verletzers oder gar ein Verschulden ist nicht erforder-
lich.??” Durch die Abmahnung wird der Abgemahnte belehrt, dass er sich
rechtswidrig verhalten habe, und aufgefordert, derartige Verstofe kiinftig
zu unterlassen. Dazu wird eine durch den Anwalt des Rechteinhabers vor-
formulierte und durch den vermeintlichen Verletzer zu unterzeichnende
Unterlassungserkldrung mitgeliefert, die flir jeden Fall einer kiinftigen

225 Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 101 Rn. 10.

226  Vgl. BGH, MMR 2012, S. 689, 690 ff. — Alles kann besser werden; SPINDLER,
Rechtliche und 6konomische Machbarkeit einer Kulturflatrate, S. 13; kritisch
dazu UNGRN-STERNBERG, Die Rechtsprechung des EuGH und des BGH
zum Urheberrecht und zu den verwandten Schutzrechten im Jahre 2012, GRUR
2013, S. 248 (262).

227 Vgl. HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 17.
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Zuwiderhandlung eine erhebliche Vertragsstrafe vorsieht. Ferner wird die
Durchfiihrung eines gegen den Abgemahnten gerichteten Strafverfahrens
angedroht. SchlieBlich wird dem Abgemahnten bei Vorliegen eines Ver-
schuldens auferlegt, fiir die begangene Rechtsverletzung Schadensersatz in
Form nachtréglicher Lizenzgebiihren, die bis zu mehreren tausend Euro
reichen konnen, zu leisten.??® Hinzu kommen die mit der Abmahnung ein-
hergehenden nicht unerheblichen Anwaltskosten. Fiir den Ersatz der erfor-
derlichen Kosten einer berechtigten Abmahnung, die sich bisher nach der
Rechtsprechung aus den allgemeinen Vorschriften des Aufwendungsersat-
zes bei Geschiftsfiihrung ohne Auftrag ergab, enthdlt § 97a Abs. 1 S.2
nunmehr eine ausdriickliche Anspruchsgrundlage.?? Hinsichtlich der Hohe
der insoweit vom Verletzer zu tragenden Kosten wurde durch § 97a eine
Privilegierung fiir erstmalige und einfach gelagerte Rechtsverletzungen
geschaffen. Danach sind in derartigen Féllen die Abmahnkosten auf
100 EUR begrenzt. Allerdings enthidlt diese Bagatellklausel viele Ein-
schriankungen und greift daher nur selten zugunsten von Internetnutzern.?3°

2. Rechtsdurchsetzung gegen Intermedidre

Angesichts der Massenhaftigkeit individueller Verletzungshandlungen
konnen Urheberrechtsverletzungen im Internet mit verhiltnisméBigem
Aufwand kaum anders verfolgt werden als durch die Inanspruchnahme der
héufig allein lokalisierbaren Intermedidre. IThre Haftung unterscheidet sich
nach der Funktion des betreffenden Dienstes, ndmlich danach, ob der jewei-
lige Anbieter eigene oder zu eigen gemachte Kreativgiiter auf eigenen oder
fremden Servern zuginglich macht (Content-Provider), fremde Kreativ-
giiter auf eigenen Servern speichert und zuginglich macht (Host-Provider)
oder lediglich den technischen Zugang zu digitalen Netzen vermittelt
(Access-Provider).2! Nach § 7 Abs. 1 TMG sind Dienstanbieter, die als
Content-Provider eigene Informationen zuginglich machen, fiir die Recht-
maBigkeit ihres Angebots nach den allgemeinen Gesetzen und damit unein-
geschrankt verantwortlich. Das ist etwa bei dem Betreiber eines Blogs der
Fall, der die dortigen Beitrage ausschlieBlich selbst gestaltet. Im Gegensatz

228  Vgl. HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 13.

229  Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 97a Rn. 1, mwN.

230  Vgl. BT-Drs. 17/7899, S. 51.

231 Vgl. MECKEL, in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL (Hrsg.), Urheberrecht,
§ 97 Rn. 32.
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dazu gelten fiir fremde Informationen die Privilegierung des § 7 Abs. 2 S. 1
TMG sowie die Spezialtatbestéinde der §§ 8-10 TMG.23?

Internetdienste tragen zu fremden Urheberrechtsverletzungen insofern
bei, als die durch sie zur Verfiigung gestellte Infrastruktur von der jeweilig
taterschaftlich handelnden Person genutzt wird. Aufgrund der so gearteten
Mittlerrolle und der diesbeziiglich einschlidgigen Haftungsprivilegierung
des TMG basiert die Verantwortlichkeit von Internetdiensten im Wesent-
lichen auf dem Gesichtspunkt der mittelbaren Rechtsverletzung bzw. der
Storerhaftung.?*® Danach haftet derjenige, der, ohne selbst Verletzer zu
sein, in irgendeiner Weise willentlich und addquat kausal zur Verletzung
eines absoluten Rechts beitrdgt, wobei es ihm rechtlich und tatsdchlich
moglich sowie zumutbar sein muss, die unmittelbare Rechtsverletzung zu
unterbinden.?** Um die Storerhaftung nicht iiber Gebiihr auf Dritte zu
erstrecken, setzt die Rechtsprechung als Korrektiv auf der Tatbestandsseite
die Verletzung von zumutbaren Priifungspflichten voraus.?*> Zwar hat die
Storerhaftung im Urheberrecht wegen der mittlerweile vielfach ergangenen
Urteile des BGH und einiger Urteile des EuGH eine gewisse Konturierung
erfahren.?* Dennoch fillt die Antwort auf die Frage, wo die Grenze der
Zumutbarkeit von Priifungspflichten zu ziehen ist, nach wie vor schwer.?’

Der EuGH hat in seinen zur Providerhaftung ergangenen Entscheidungen
an das Auferlegen eingriffsintensiver Ma3nahmen wie die Herausgabe von
Nutzerdaten?®® und die Implementierung umfassender Filtersysteme?*® zur
Ermittlung von Urheberrechtsverletzern und Urheberrechtsverletzungen

232 Vgl. WEIDERT/MOLLE, in ENSTHALER/WEIDERT (Hrsg.), Handbuch
Urheberrecht und Internet, S. 373.

233 Vgl. dazu eingehend LEISTNER, Grundlagen und Perspektiven der Haftung fiir
Urheberrechtsverletzungen im Internet, ZUM 2012, S. 722 ff.

234 Vgl. BT-Drs. 17/7899, S. 53.

235  Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 97 Rn. 33; WILD, in
SCHRICKER/LOEWENHEIM (Hrsg.), Urheberrecht, § 97 Rn. 75b, mwN.

236  Vgl. LEISTNER, Grundlagen und Perspektiven der Haftung fiir Urheber-
rechtsverletzungen im Internet, ZUM 2012, S. 722 (722).

237 Vgl. OBERGFELL, Expansion der Vorbeugemafinahmen und zumutbare Priif-
pflichten von File-Hosting-Diensten, NJW 2013, S. 1995 (1995); FITZNER,
Fortbestehende Rechtsunsicherheit bei der Haftung von Host-Providern, MMR
2011, S. 83 ff.

238  Vgl. EuGH, ZUM 2008, S. 288 ff. — Promusicae ./. Telefonica.

239 Vgl. EuGH ZUM 2012, S. 29 ff. - SABAM ./. Scarlet Extended; EuGH ZUM
2012, S. 307 ff— SABAM ./. Netlog.
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hohe Hiirden gekniipft.?*’ In seinem Promusicae-Urteil>*! hatte der EuGH
zu entscheiden, ob das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten gebiete, zur
Gewihrleistung eines effektiven Urheberrechtsschutzes eine Verpflichtung
von Internetdienstanbietern zur Mitteilung personenbezogener Daten im
Rahmen eines zivilrechtlichen Verfahrens vorzusehen. Der EuGH ver-
neinte die Frage. Er stellte fest, dass die Mitgliedstaaten sich bei der Umset-
zung der Richtlinien im Bereich des Immaterialgiiterschutzes und des
Schutzes personenbezogener Daten auf eine Auslegung derselben stiitzen
miissten, die es ihnen erlaube, ein angemessenes Gleichgewicht zwischen
den verschiedenen, durch die Gemeinschaftsrechtsordnung geschiitzten
Grundrechten sicherzustellen. Bei der Durchfiihrung der Malnahmen zur
Umsetzung dieser Richtlinien hédtten die Behoérden und Gerichte der
Mitgliedstaaten nicht nur ihr nationales Recht im Einklang mit diesen
Richtlinien auszulegen, sondern auch darauf zu achten, dass sie sich nicht
auf eine Auslegung der Richtlinien stiitzten, die mit den Grundrechten oder
den anderen allgemeinen Grundsétzen des Gemeinschaftsrechts, wie etwa
dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, kollidiere. Diese, auf eine Art Her-
stellung praktischer Konkordanz?*? zwischen den betroffenen Grundrechts-
positionen hinauslaufende Herangehensweise findet sich auch in den darauf
folgenden S4BAM-Entscheidungen wieder.>** Dort entschied der EuGH,
dass die insoweit einschldgigen Richtlinien, nimlich die E-Commerce-RL,
die Info-RL und die Durchsetzungs-RL, dahingehend auszulegen seien,
dass sie der Anordnung eines nationalen Gerichts an einen Hosting-
Anbieter entgegenstiinden, ein priaventives System der Filterung einzurich-
ten, das unterschiedslos auf alle Nutzer anwendbar sei und mit dem sich
Dateien ermitteln lieBen, die musikalische, filmische oder audiovisuelle
Werke enthielten, an denen der Antragsteller Immaterialgiiterrechte zu
haben behaupte.

240  Vgl. ilnsoweit relativierend LEISTNER, Grundlage und Perspektiven der Haf-
tung fiir Urheberrechtsverletzungen im Internet, ZUM 2012, S. 722 (730).

241 Vgl. EuGH, ZUM 2008, S. 288 ff. — Promusicae ./. Telefonica.

242 Vgl. Epping, Grundrechte, Rn. 91.

243 Vgl. LEISTNER, Grundlagen und Perspektiven der Haftung fiir Urheberrechts-
verletzungen im Internet, ZUM 2012, S. 722 (732).
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Nach der Illustration der gesellschaftlichen und rechtlichen Implikationen
der Informationsgesellschaft soll der Frage nachgegangen werden, welche
juristische Relevanz die im digitalen Verwertungsumfeld als Dilemma
bezeichneten Sachverhalte aufweisen und insbesondere, ob sie auf Dys-
funktionalitdten im Urheberrecht schlieBen lassen.

Gemeinhin bezeichnet der Begriff ,,Dilemma‘ eine Sachlage, in der alle
denkbaren Handlungsalternativen zu einem unerwiinschten Resultat fiihren,
wobei die darin bestehende Ausweglosigkeit als paradox empfunden
wird.>** Als widerspriichlich wird auch die Ausgestaltung des Urheber-
rechts des Digitalen wahrgenommen, wenn etwa geschildert wird, das
Urheberrecht im digitalen Kontext erscheine wie ein Gartenzaun, welcher
errichtet werde, damit die Nachbarskinder die Apfel nicht klauten, wihrend
eine Lawine auf das Haus zurolle.?*® Fiir andere mutet es paradox an, dass
in der Wissens- bzw. Informationsgesellschaft geistige Inhalte und intellek-
tuelle Leistungen nicht unbeschrinkt und durch jeden nutzbar sind.?4®
Solche Ausfithrungen sind Zustandsbeschreibungen. Sie mdgen die Diver-
genz zwischen technisch Moglichem, rechtlich Zuldssigem und 6kono-
misch Etabliertem zugespitzt zusammenfassen. Aber welcher Schluss ist
aus derlei Beobachtungen zu ziehen, wenn der Versuch unternommen wird,

244 Zum Begriff ,,Dilemma‘ im Kontext von Urheberrecht und Informationsgesell-
schaft vgl. DREIER, in BECKER/DREIER (Hrsg.), Urheberrecht und digitale
Technologie, S. 123; HILTY, in OHLY/KLIPPEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum
und Gemeinfreiheit, S. 107 (127); STERLING; Philosophical and Legal
Challenges in the Context of Copyright and Digital Technology, IIC 2000,
S. 508 (512). Mit dem Fokus auf dem Datenschutz HARTING/SCHNEIDER,
Das Dilemma der Netzpolitik, ZRP 2011, S. 233 ff.; DAVIS, Pixel Piracy,
GRUR Int 1996, S. 888 ff.; BORTLOFF, Internationale Lizenzierung von
Internet-Simulcasts durch die Tontrédgerindustrie, GRUR Int 2003, S. 669 (674);
WANDTKE, Aufstieg oder Fall des Urheberrechts im digitalen Zeitalter,
UFITA (2011/11I), S. 649 (650); zum ,,Dilemma“ der Netzpolitik, insbesondere
mit Blick auf den Datenschutz, vgl. HARTING/SCHNEIDER, Das Dilemma
der Netzpolitik, ZRP 2011, S. 233 ff.

245  Vgl. GRASSMUCK, Ein Plddoyer fiir durchsetzbare Schrankenbestimmungen
fiir Privatkopie, Zitat und Filesharing ZUM 2005, S. 104, 108.

246  Vgl. so HAEDICKE, Patente und Piraten, Vorwort.
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das auf digitale Sachverhalte zur Anwendung kommende Urheberrecht zu
bewerten und Optionen fiir seine kiinftige Ausgestaltung zu eruieren?
Offenbaren die als ,digitales Dilemma®“ bezeichneten Sachverhalte
moglicherweise Fehlstellungen bzw. Funktionsstérungen des Urheber-
rechts im digitalen Kontext? Das ist zu bejahen, wenn die Praxis des Urhe-
berrechts — die Anwendung oder Nichtanwendung des materiellen Urheber-
rechts und des ihm zugrundeliegenden Durchsetzungsinstrumentariums auf
digitale Sachverhalte — gemessen an den Kernfunktionen dieses Rechts-
gebiets ganz oder teilweise dysfunktional ist. Vor diesem Hintergrund kann
die im Folgenden vorzunehmende Analyse zugleich als ,,Lackmustest* fiir
die Effizienz und sachliche Angemessenheit des Urheberrechts im digitalen
Kontext aufgefasst werden.?4’

Die Ermittlung von Dysfunktionalitdten im Urheberrecht erfordert, dass
zundchst die Funktionen dieses Rechtsgebiets identifiziert werden (A).
Darauf basierend wird untersucht, ob in den Phdnomenen, auf die unter der
Bezeichnung ,.digitales Dilemma®“ Bezug genommen wird, funktions-
relevante Beeintrichtigungen zu erblicken sind (B).

A. Funktionen des Urheberrechts

Wie dem Recht im Allgemeinen sind auch dem Immaterialgiiterrecht
sowohl im Ganzen als auch in seinen Teilgebieten konkrete Aufgaben
zugewiesen.?*® Dabei handelt es sich um die juristisch geschiitzten Funk-
tionen des betreffenden Rechtsgebiets und damit um das normative Leit-
bild.>** Diese Wirkungsrichtungen sind es, die das Bestehen eines Schutz-
rechts rechtfertigen und als Bezugspunkt der teleologischen Auslegung
gleichzeitig dessen Voraussetzungen und Inhalt vorgeben.

247  Vgl. dazu KUR, in SCHRICKER/DREIER/KUR (Hrsg.), Geistiges Eigentum
im Dienste der Innovation, S. 23 ff.

248  Vgl. dazu eingehend KUR, in SCHRICKER/DREIER/KUR (Hrsg.), Geistiges
Eigentum im Dienste der Innovation, S. 23 ff., die diesbeziiglich zwischen drei
moglichen Funktionsebenen, ndmlich der idealtypischen, der tatséchlichen und
der rechtlich geschiitzten Funktion unterscheidet; zu den Funktionen des
Urheberrechts, vgl. auch WANDTKE, in WANDTKE/BULIINGER (Hrsg.),
UrhR, Einl. Rn. 15 ff.; DE GRAHL, Durchsetzung, S. 41 ff.; HENNEMANN,
Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, S. 38.

249  Fir eine begriffliche Differenzierung von Zweck und Funktion in diesem
Zusammenhang vgl. HANSEN, Warum Urheberrecht, S. 8.
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Das Urheberrecht weist gemdB seiner wirtschaftlichen, kulturellen und
gesellschaftlichen Bedeutung diverse Funktionen auf.>> Dazu gehoren im
Einzelnen die Schutz-, die Kommunikations-, die Innovations- sowie die
Vergiitungsfunktion.?>!

I.  Schutz- und Vergiitungsfunktion

Die verfassungsrechtlich vorgegebene Protektion von Urhebern und Inha-
bern verwandter Schutzrechte gebietet, dass das Urheberrecht in seiner
subjektiven sowie objektiven Ausprigung die materiellen Interessen an
kreativen Leistungen durch die Gewédhrung von Verwertungsrechten und
die ideellen Belange von Urhebern durch die Gewéhrung von Personlich-
keitsrechten sicherstellt:>*> ,,Die Urheber von Werken der Literatur,
Wissenschaft und Kunst genieen fiir ihre Werke Schutz nach MaBgabe
dieses Gesetzes®, heilit es knapp im § 1 UrhG.

II. Kommunikations- und Innovationsfunktion

Uber das Urheberrecht liest man, es sei das juristische Instrument zum
Schutz qualifizierter menschlicher Kommunikation.?>* Urheberrechtliche
Schutzrechte regulieren den Gebrauch von Medien und pragen insofern die
Kommunikation, als sie die Nutzung von Kreativgiitern, etwa das Foto-
kopieren eines Textes, das Vorfiihren eines Films oder das Onlinestellen
eines Fotos, an bestimmte Voraussetzungen, insbesondere das Vorliegen
einer Erlaubnis des jeweiligen Rechteinhabers, kniipfen. Kreativgiiter
werden als Zeichen, Bilder, Farben, T6ne etc. an die Aulenwelt kommuni-
ziert. Im Wege ihrer Wahrnehmung tritt wiederum der Werkkonsument
seinerseits mit dem Kreativen in eine kommunikative Beziehung, insofern

250  Zu der Multifunktionalitit des Urheberrechts vgl. GRUNBERGER, in
GRUNBERGER/LEIBLE, Die Kollision von Urheberrecht und Nutzerver-
halten, S. 1 (8); vgl. auch SIEVERS, Die Freiheit der Kunst durch Eigentum,
S. 45.

251 Vgl. WANDTKE in WANDTKE/BULLINGER, Einl. Rn. 15 ff. Vgl. dazu auch
A.NORDEMANN, in FROMM/NORDEMANN, Urheberrecht, Einl. Rn. 19 ff.

252 Vgl. WANDTKE, in WANDTKE/BULLINGER, Urheberrecht, Einl. Rn. 16.

253 Vgl. so SCHRICKER, in SCHRICKER/LOEWENHEIM, Urheberrecht, Einl.
Rn. 7. Vgl. dazu auch WIELSCH, Zugangsregeln, S. 234, wonach qualifizierte
Kommunikation das wesensbildende Element sozialer Systeme ist.
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handelt es sich bei Werken um Netzgiiter.>>* Das hat zur Konsequenz, dass
der Wert eines Werkes sich nur realisiert, wenn und soweit es in mensch-
liche Kommunikationsakte eingebunden wird.?>* Ein Text, der nicht gele-
sen, ein Lied, das nicht gesungen wird, vermag keinen Wert zu entwickeln,
der iiber den Wert des Trégers, auf dem das Werk fixiert ist, hinausgeht.

Im Hinblick auf die Innovationsfunktion des Urheberrechts ist zu
bemerken, dass der Entstehung urheberrechtlicher Werke stets ein Verar-
beitungsprozess vorgeschaltet ist. Dabei schopft der Kreative aus einem
Fundus an Informationen und Kulturgiitern der Vergangenheit sowie der
Gegenwart. Bei all dem — Aneignung, Adaption, Distribution und Konsum
von Kreativgiitern — handelt es sich um Prozesse, die in den Schutzbereich
der Kommunikationsgrundrechte fallen.?>® Vor diesem Hintergrund ist die
Kommunikations- und Innovationsfunktion des Urheberrechts darin zu
sehen, einen Rahmen zu schaffen, der die genannten Abldufe rechtlich
abbildet, verhdltnisméBige Zugangsregeln schafft und dabei den mitunter
gegensitzlichen Interessen der Beteiligten gerecht wird.

AuBlerdem muss im Urheberrecht kontinentaleuropdischer Pragung eine
unter dem Aspekt der Funktionen gefiihrte Diskussion immer auch die den
urheberrechtlichen Werken wesenseigene Verbindung zur Personlichkeit
des Urhebers im Fokus behalten. Diesbeziiglich ist aber realistischerweise
ebenfalls zu berlicksichtigen, dass das Urheberrecht zunehmend als Wirt-
schaftsrecht wahrgenommen wird.

Als Schutzgegenstiande stehen weniger die grolen Werke deutscher Dichter und
Denker im Mittelpunkt der allgemeinen Aufmerksamkeit als Software, Daten-
banken und das Schaffen einer Unterhaltungsindustrie, bei dem weniger schopfe-
rische Intuition als die Absatzzahlen auf dem Markt Pate stehen. Bei einigen Werk-
arten ist der Urheber austauschbar, seine Bedeutung verblasst gegeniiber derjenigen
des Investors. Auch beim rechtspolitischen Tauziehen um die Ausgestaltung des
Urheberrechts im digitalen Zeitalter werden die Rechteinhaber in erster Linie durch
die Verbédnde der Verlage und Medienunternehmen vertreten. Gelegentlich hat es
den Anschein, als sei vom Urheber als schopferischer Personlichkeit und von
seinem geistigen Eigentum nur die Rede, um den wirtschaftlichen Interessen der
Verwerter einen sympathischen Anstrich zu verleihen.?’

254  Vgl. MILDNER, in Friedrichsen/Schenk (Hrsg.), Globale Krise der Medienwirt-
schaft, S. 121; HOFFNER, Geschichte und Wesen des Urheberrechts, Bd. 2,
S. 123.

255  Vgl. MILDNER, in Friedrichsen/Schenk (Hrsg.), Globale Krise der Medienwirt-
schaft, S. 121.

256  Vgl. WIELSCH, Zugangsregeln, S. 34.

257  OHLY, in DEPENHEUER/PEIFER, S. 141 (141).
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B. Digitales Dilemma und dessen funktionale Relevanz

Diejenigen Phénomene, auf die mit dem Begriff ,,digitales Dilemma*
Bezug genommen wird, sind Symptome einer Dysfunktionalitit im Urhe-
berrecht, wenn sie erstens auf einen normativen urheberrechtlichen Bezugs-
rahmen zuriickzufiihren sind und zweitens jener Rahmen derart ausgestaltet
ist, dass er, gemessen an einem oder mehreren rechtlich geschiitzten Funk-
tionen des Urheberrechts, eine Storung aufweist.

Zunichst ist zu konkretisieren, welche Sachverhalte als digitales
Dilemma bezeichnet werden, um anschlieBend zu ermitteln, ob in diesen
Phénomenen Fehlstellungen hinsichtlich der Funktionen des Urheberrechts
— der Kommunikations-, Innovations- sowie der Schutz- und Vergiitungs-
funktion — offenbar werden. Eine sich an den Funktionen des Urheberrechts
orientierende Betrachtungsweise ist an dieser Stelle auch insofern geboten,
als die traditionelle Schutzzweckbegriindung mit dem individuell-schopfe-
risch titigen Urheber als Leitbild in einer technologiegetriebenen Umge-
bung an ihre Grenzen stoft.>>

Auffillig in der Diskussion um das richtige Urheberrecht ist, dass die
Beteiligten ihre Situation, freilich mit unterschiedlichen Begriindungen,
gleichermaflen als unbefriedigend bewerten. Dem entspricht, dass die
Bezeichnung ,,digitales Dilemma* sowohl von Befiirwortern als auch Geg-
nern von Pauschalvergiitungsmodellen verwendet wird, wenn sie den Status
quo kritisieren. Es mag zu einer Erhellung der Debatte beitragen, wenn im
Folgenden die Aspekte dieses digitalen Dilemmas jeweils aus der Perspek-
tive der beteiligten Akteure, der Rechteinhaber (I), der Werkverwender (I1)
und der Internetdienste (III), beleuchtet werden.

I. Das Dilemma der Rechteinhaber — Storung der Schutz- und Vergii-
tungsfunktion?

The enigma is [still] this: If our property can be infinitely reproduced and
instantaneously distributed all over the planet without cost, without our knowledge,
without it even leaving our possession, how can we protect it? How are we going

258  Vgl. dazu LEISTNER/HANSEN, Die Begriindung des Urheberrechts im digi-
talen Zeitalter, GRUR 2008, S. 479 (479).
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to be paid for the work we do with our minds? And, if we can’t get paid, what will
assure the continued creation and distribution of such work??%

Der faktische Ausgangspunkt derjenigen Phédnomene, die Rechteinhabern
als digitales Dilemma erscheinen, ist die Tatsache, dass die unzihligen im
Internet kursierenden Werke in der Regel ohne eine Erlaubnis des Berech-
tigten in den digitalen Verkehr gelangen und massenhaft auf vielféltige
Weise genutzt werden, ohne dass deren Inhaber in personlicher oder wirt-
schaftlicher Hinsicht beteiligt sind. Die grenzenlose Verfiigbarkeit digitaler
Kreativgiiter wirkt sich auf Seiten von Rechteinhabern als Kontrollverlust
aus (1). Das erzeugt dysfunktionale Effekte im Hinblick auf die Schutz- und
Vergiitungsfunktion des Urheberrechts (2).

Zur Klarstellung sei auch an dieser Stelle betont, dass die iibergreifende
Bezeichnung ,,Rechteinhaber nicht iiber die teilweise stark divergierenden
Interessen und Bediirfnisse der von diesem Begriff umfassten Akteure hin-
wegtduschen soll. Das gilt besonders mit Blick auf Kreativschaffende einer-
seits und Verwerter andererseits, aber auch hinsichtlich verschiedener Ver-
wertertypen, etwa produzierender, distribuierender, handeltreibender und
internetbasierter Verwerter.2®® Die hier erfolgende begriffliche Vereinheit-
lichung ist insofern gerechtfertigt, als das unter dem Schlagwort Kontroll-
verlust zu analysierende Problem die unter dem Begriff Rechteinhaber
zusammengefassten Personen weitgehend gleichermalien tangiert.

1. Kontrollverlust trotz Schutzrechtsexpansion

Akteure der Kreativwirtschaft sind, wie auf jedem Wirtschaftsgebiet iiblich,
bestrebt, durch ihre Produkte und Leistungen Gewinne zu erzielen. Das
kann im Wege direkter sowie indirekter Erlose erfolgen.?®! Erstere werden
dadurch erzielt, dass Inhalte gegen Entgelt an Konsumenten zur Nutzung
iberlassen werden. Das setzt voraus, dass diejenigen, die eine Verglitung
nicht entrichten, vom Konsum des jeweiligen Gutes ausgeschlossen werden

259  BARLOW, zitiert nach DIMITA, Copyright and shared Networking Techno-
logies, S. 207.

260  Fiir einen Uberblick iiber verschiedene Verwerter Typen und deren
unterschiedliche Bediirfnisse und Motivationen vgl. INTERNET & GESELL-
SCHAFT CO:LLABORATORY (Hrsg.), Regelungssysteme fiir informationelle
Giiter S. 23 ff.

261  Vgl. SCHUMANN/HESSS, Grundfragen der Medienwirtschaft, S. 50 f.
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konnen. Juristisch wird das gewéhrleistet, indem das Urheberrecht die Nut-
zung von Kreativgiitern von der Zustimmung des jeweiligen Rechteinha-
bers abhingig macht und insofern grundsitzlich unbegrenzt verfligbare
Giiter verknappt. Damit die auf diese Weise juristisch konstruierte Ver-
knappung auch tatsichlich funktioniert, muss jeder Nutzungsvorgang zu
fassen sein und das zuganggewihrende Medium die Nutzung vom Erwerb
eines Nutzungsrechts abhidngig machen.

Indirekte Erlose werden erwirtschaftet, indem die Aufmerksamkeit der
Rezipienten gegen Entgelt auf andere, insbesondere werbetreibende Unter-
nehmen geleitet wird. Auch dafiir muss der Konsum eines Inhalts mit der
Rezeption einer Werbebotschaft unzertrennlich verkniipft werden konnen.
Entsprechend ist Kontrollmacht eine elementare Voraussetzung der bis dato
vorherrschenden Geschiftsmodelle der Kreativwirtschaft. Im analogen
Umfeld ist das insoweit gewihrleistet, als ein Werk mit einem Medium
bzw. einem Triger untrennbar verbunden ist. Die Verkorperung etwa eines
Musikstiicks auf einer CD oder eines Textes auf Papier bildet einen effek-
tiven Ankniipfungspunkt fiir die Ausiibung von Kontrolle und die Realisie-
rung einer Vergiitung, denn ein Nutzungsentgelt kann Zug um Zug gegen
die Uberlassung eines Werkstiicks verlangt werden. Dabei ist der geforderte
Kaufpreis in der Regel so bemessen, dass die nach dem ersten Erwerb erfol-
genden Nutzungen damit abgegolten sind. Dies hat zur Folge, dass die
Anzahl sowie die Intensitét der in der privaten Sphére des Erwerbers erfol-
genden Nutzungshandlungen fiir die Rechteinhaber irrelevant sind und sie
nicht gehalten sind, Verbotsrechte gegeniiber Privaten durchzusetzen, um
ein Nutzungsentgelt zu erzielen. Die auch im Falle analoger Werke beste-
hende Moglichkeit des Kopierens vermag daran nichts zu dndern. Die Qua-
litat analog erfolgender Vervielfaltigungen ist schlecht und nimmt mit jeder
weiteren Kopie ab. Das lasst sich besonders gut an iiberspielten Tonband-
kassetten beobachten.?®? Dagegen sind im digitalen Kontext die auf die Ver-
korperung von Werken zuriickzufithrenden, faktisch wirkenden Schutzme-
chanismen aufgehoben.?®3 Jeder Internetnutzer wird so zu einem poten-
tieller Intermedidr, weshalb die althergebrachten Vertriebswege drohen,
obsolet zu werden.?** Mit der Etablierung digitaler Informations- und

262  Vgl. HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 5.

263 Vgl. HASS, Geschiftsmodelle von Medienunternehmen, S. 83; LUO, Verwer-
tungsrechte und Verwertungsschutz im Internet nach neuem Urheberrecht, S. 6.

264  Vgl. HENKEL, Das Internet als Herausforderung fiir Verlage, S.1 ft;
SCHACK, Rechtsprobleme der Online-Ubermittlung, GRUR 2007,
S. 639 (639).
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Kommunikationstechnologien ist die Herrschaft iiber Werke irreversibel
verloren gegangen.”%

Nichtsdestotrotz sind Rechteinhaber, insbesondere die Unterhaltungs-
industrie, bestrebt, die massenhafte unautorisierte Zirkulation urheberrecht-
licher Schutzgiiter zu unterbinden. Die dafiir zur Verfiigung stehenden
Instrumente sind im Wesentlichen drei verschiedenen Gebieten zuzu-
ordnen: Kommunikation, Technik und Recht. Dariiber hinaus wird ver-
sucht, illegale Plattformen durch die Etablierung eigener attraktiver Ange-
bote vom Markt zu verdringen.?® Im Wege der Kommunikation, insbe-
sondere durch Medienkampagnen und Publizistik, versuchen Rechteinha-
ber praventiv auf das Rechts- bzw. Unrechtsbewusstsein der Werkverwen-
der Einfluss zu nehmen. Mit technologischen Vehikeln, beispiclsweise der
Etablierung personenbezogener Downloads oder der Implementierung
untrennbarer Bindungen von Dateien an eine bestimmte Hardware, versu-
chen sie die Distribution von digitalen Giitern zu kontrollieren.?¢” Sind
Urheberrechtsverletzungen bereits erfolgt, bedienen sich Rechteinhaber
juristischer Mittel zur Rechtsverfolgung und -durchsetzung. Es ist jedoch
nahezu unmoglich, jedenfalls nur mit weitreichenden Technologieverboten
unter Inkaufnahme unverhéltnismafBiger Grundrechtseingriffe moglich, die
massenweise stattfindenden unerlaubten Nutzungen digitaler Kreativgiiter
tatsdchlich zu beschrinken. 268

Dieser Kontrollverlust ist die Folge tatsdchlicher Entwicklungen und
findet seine Ursache zunéchst in technischen Gegebenheiten. Dabei ist der
Gesetzgeber, stellt man auf die Rechtslage in Deutschland ab, aus der
Institutsgarantie des Art. 14 GG verpflichtet, durch die Gestaltung eines
effektiven Rechtsschutzsystems den verfassungsrechtlich geschiitzten Kern
des Urheberrechts zu wahren.?

Die bisweilen diesbeziiglich zur Anwendung kommenden legislativen
Mittel sind Immaterialgiiterrechte, die als subjektive, eigentumséhnliche
Rechte de jure eine absolute Ausschlusswirkung haben.?’® Die konkreten

265 Vgl. dazu BGH, I ZR 224/12, wo der BGH im Rahmen einer wettbewerbs-
rechtlichen Entscheidung unterstreicht, dass es in der Natur des Internets liege,
dass sich dort eine Kontrollmacht iiber Informationen nicht etablieren lasse.

266  Vgl. GORDON, The Future of Music Business, S. 88.

267 Vgl. TERHAAG/TELLE, Immaterielle Erschopfung, K&R 2013,
S. S. 549 (549).

268  Vgl. GRASSMUCK, Alternative Kompensationssysteme, Fiff- Kommunikation
2004, S.49 (49); ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, Kulturflatrate, MMR
2010, S. 8 (8); WEGENER, Kulturflatrate, S. 4 ff.

269  Vgl. FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 217.

270  Vgl. WOLF, Vertikale Kontrolle durch Immaterialgiiterrechte, S. 17.
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Mittel zur Gewdhrung von AusschlieBlichkeit beziiglich kreativer Giiter
sind die Ausgestaltung der Schutzvoraussetzungen und des Schutzumfangs
sowie das Zurverfiigungstellen diverser Durchsetzungsinstrumentarien. Die
damit gesetzlich geschaffene AusschlieBlichkeitsmacht des Rechteinhabers
ist gleichzeitig der normative Bezugsrahmen zur Gewahrleistung von Kon-
trolle iiber urheberrechtliche Schutzgiiter. Dieser Rahmen wird nachfol-
gend dargestellt, indem die Expansion der urheberrechtlichen Ausschlie3-
lichkeit und ihre Anwendung betrachtet werden (a). Daran ankniipfend
folgen Ausfithrungen zur Effektivitdt eines erstarkten Urheberrechts (b).
SchlieBlich wird den Phdnomenen der Rechtsunsicherheit und des Akzep-
tanzverlustes als Problemen der Rechtsdurchsetzung (c) nachgegangen.

a) Expansion des urheberrechtlichen Exklusivschutzes

Auf die technologischen Entwicklungen in der Informationsgesellschaft hat
der Gesetzgeber bisher mit der Ausdehnung der urheberrechtlichen Aus-
schlussmacht reagiert. Diese auf Schutzrechtsexpansion gerichtete Tendenz
des materiellen Urheberrechts, niedergelegt in den WIPO-Internetvertragen
WCT und WPPT?"!, der Info-RL und den entsprechenden Umsetzungs-
akten, findet ihre Entsprechung und Fortsetzung insbesondere im TRIPS, in
der Durchsetzungs-RL sowie in den jeweiligen nationalen Umsetzungen.
Die so geartete Transformation im ,,Dreiklang‘?’? zwischen volkervertrags-
rechtlichen, gemeinschaftsrechtlichen und nationalen Instrumenten auf der
Ebene der Rechtssetzung wurde gleichzeitig auf mehreren Gebieten des
Urheberrechts vollzogen. Auf der Ebene der Schutzgegenstdnde kamen mit

271  Im Dezember 1996 fand in Genf eine diplomatische Konferenz der WIPO statt,
die in die Annahme dieser zwei volkerrechtlichen Vertrage (WCT und WPPT)
miindete. Die Européische Union und ihre Mitgliedstaaten haben an der Diplo-
matischen Konferenz von 1996 uneingeschrinkt teilgenommen. Im Jahr 2000
haben die Europédische Union und ihre Mitgliedstaaten beschlossen, die WIPO-
Vertrige gemeinsam zu ratifizieren. Im Zuge der Verhandlungen iiber diese bei-
den Vertrige wurde zum ersten Mal der Europdischen Union im Bereich des
Urheberrechts der uneingeschrdnkte Status einer Vertragspartei gewdhrt,
gegeniiber dem Beobachterstatus, den sie zuvor in der WIPO in Urheberrechts-
sachen hatte. Die Européische Union und ihre Mitgliedstaaten haben den WIPO-
Internet“-Vertrdge am 1.12.09 ratifiziert.

272 GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/KITZ (Hrsg.), Herausforderung Durch-
setzung, S. 1 (19).
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der Datenbank und dem Computerprogramm neue Giiter hinzu.?’*> Im Rah-
men des gesetzlichen Schutzumfanges wurden die AusschlieSlichkeitsbe-
fugnisse der Rechteinhaber vergrofiert. Insbesondere wurde das ausschlief3-
liche Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung, das zuvor als unbenann-
tes Recht im Recht der unkoérperlichen Verwertung enthalten und nur Urhe-
bern vorbehalten war, auf Leistungsschutzberechtigte ausgeweitet. Ferner
erfuhr der urheberrechtliche Schutzumfang insoweit eine Vergroferung, als
die Schutzfristen von Urheber- und Leistungsschutzrechten verlangert und
die Moglichkeiten zur Schaffung von Ausnahmen und Beschrinkungen von
AusschlieBlichkeitsrechten ihrerseits weitgehend beschrankt und teilweise
gar untersagt wurden.?’*

Zudem sind Rechteinhaber bestrebt, ihre Schutzgiiter, getreu dem Leit-
gedanken ,,The answer to the machine is in the machine*?”> priventiv mit
technischen Schutzmafinahmen zu versehen. Derartige Schutzvorkeh-
rungen beinhalten, ausgehend vom heutigen Stand der Technik, verschie-
dene Ansdtze. Géngig sind beispielsweise Software-Identifier oder Hard-
ware-Authentication in Verbindung mit einer Zugriffssteuerung und unter-
schiedlichen Rechtemodellen.?’® Da technische SchutzmaBnahmen ihrer-
seits mit technischen Mitteln unterwandert werden kénnen, hat der Gesetz-
geber einen juristischen Schutz gegen die unerlaubte Umgehung techni-
scher Schutzmechanismen vorgesehen und damit eine zusétzliche Ebene fiir
die Expansion des urheberrechtlichen Exklusivschutzes geschaffen.?’”’ Im
nationalen Recht finden sich in den §§ 95a ff. Regelungen dazu. Der
diesbeziiglich in § 97 gewihrte zivilrechtliche Schutz wird durch straf- und
buBgeldrechtliche Bestimmungen (§§ 108b, 111a) ergénzt. Danach ist es
verboten, technische SchutzmafBnahmen zu umgehen. Durch die Untersa-
gung des Herstellens, des Vertriebs sowie der Bewerbung sind auch ent-
sprechende Vorbereitungshandlungen vom gesetzlichen Umgehungsverbot
umfasst.

Parallel zu der Entwicklung auf dem Gebiet des materiellen Rechts wur-
den die Rechte der Rechteinhaber auch auf dem Gebiet der Rechtsdurch-
setzung und die Sanktionsmechanismen, etwa durch den flankierenden

273 Vgl. dazu Computerprogramm-RL.

274 Drei-Stufen-Test, abschlieBender Schrankenkatalog vgl. dazu GRUNBERGER,
in HILTY/JAEGER/KITZ (Hrsg.), Herausforderung Durchsetzung, S.1 (15 ff.).

275  CLARK, in HUGENHOLTZ (Hrsg.), The Future of Copyright in a digital Envi-
ronment, S. 139. Vgl. dagegen PATRY, How to fix Copyright, S. 231, zitiert
nach DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, Einl. Rn. 24.

276  Vgl. BT.-Drs. 17/7899, S. 22.

277 Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, Einl. Rn. 24.
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Schutz technischer MaBnahmen und die Etablierung eines gegen Dritte
gerichteten Auskunftsanspruchs, gestérkt.?’® Entsprechend expansiv erfolgt
auch die Rechtsanwendung.?”® Der Kreis potenzieller Anspruchsverpflich-
teter lasst sich mit Werkverwendern einerseits und den Anbietern von
Internetdiensten andererseits in zwei Kategorien einteilen.?®® Diese bipolare
Durchsetzung von AusschlieBlichkeitsrechten im digitalen Kontext ist ein-
griffsintensiv und weist eine erhebliche Grundrechtsrelevanz auf. Insoweit
wirken sich einerseits die mangelnde Effektivitét der konkreten Rechtsan-
wendung und andererseits Rechtsunsicherheit und Akzeptanzverlust beim
Normadressaten als Probleme der Urheberrechtsdurchsetzung aus.

b) Mangelnde Effektivitét als Problem der Urheberrechtsdurchsetzung

Die auf der Ebene der Legislative erfolgte Expansion der urheberrecht-
lichen AusschlieBlichkeitsbefugnis hat ihre Entsprechung und Vertiefung
auf dem Gebiet der Rechtsanwendung gefunden. Gleichwohl ist es Rechte-
inhabern nach wie vor kaum mdglich, einzelne Nutzungshandlungen hin-
sichtlich einzelner Schutzgiiter tibergreifend und flichendeckend von der
Zahlung von Nutzungsentgelten abhingig zu machen.?®! Die Rechtslage
wird als ineffizient und unklar beschrieben.?®? Gegen Internetnutzer oder
Internetdienste gerichtete Rechtsverfolgungsmanahmen haben den ange-
strebten Erfolg nicht herbeizufiithren vermocht.?®* Vielmehr haben sie,
jedenfalls im Musikbereich, nur zu ,einer Art Hase-und-Igel-Wett-
rennen‘?%* gefiihrt.

Die Ermittlung der beteiligten Personen scheitert in der Praxis oft an der gezielt
ausgenutzten oder zusitzlich geschaffenen Anonymitét des Internets, dem trans-
nationalen Charakter der Delikte, der massenhaften Deliktsbegehung, den

278  Vgl. GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/KITZ (Hrsg.), Herausforderung
Durchsetzung, S. 1 (17).

279  Vgl. dazu Beispiele aus der Rechtsprechung, DREIER, in DREIER/SCHULZE
(Hrsg.), UrhG § 97 Rn. 34.

280  Vgl. dazu SCHRICKER, Urheberrecht, § 97 Rn. 40b.

281  Vgl. GAMPP, Die Beurteilung von ,,Musik-Tauschbérsen® im Internet nach
US-amerikanischem Urheberrecht, GRUR Int 2003, S. 991 (991).

282  Vgl. HENNEMANN, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, S. 202.

283 Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 72 ff. mwN.

284  SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 60.
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beschrinkten staatlichen Strafverfolgungskapazititen sowie dem VerhéltnisméaBig-
keitsgrundsatz fiir Eingriffe in das Telekommunikationsgeheimnis, das fiir eine
Identifikation der Titer im Internet in vielen Fillen aufgehoben werden muss.?$

Auf'tatsdchlicher Ebene ist zu beriicksichtigen, dass Filesharer stindig Aus-
weichstrategien entwickeln, z. B. in Form von Verschliisselungstechno-
logien, Anonymisierungsmethoden und Werkzeugen zur Umgehung tech-
nischer SchutzmalBnahmen, zumal betroffene Nutzer stets auf andere Inter-
netzugéinge ausweichen konnen.?% Bezeichnend ist in diesem Kontext das
folgende Zitat:

If a significant number or even a majority of technology users want to behave in a
certain way and that behavior becomes part of the range of acceptable social norms,
then a demand exists, and it is likely that technology will be created to empower the
behavior in question. In other words the existence of a potential market motivates
technologies to put the necessary tools at the disposal of this market. If policy-
makers then want to outlaw this socially acceptable, social behavior — and perhaps
go further by trying to impose a behavior that falls outside the range of acceptable
social norms — they will not generally be able to do so by simply declaring that the
technology in question is illegal. If policymakers insist on making illegal social-
accepted conduct, technology will adapt to the legal environment either by circum-
venting the legal norm or by making enforcement either impossible or too costly.
That technology will often take the form of easily available and accessible via the
Internet.?’

In der Filesharingszene ist, wohl auch aufgrund der Zunahme des Verfol-
gungsdrucks, weltweit eine Tendenz weg von der Peer-to-Peer-Technolo-
gie hin zur Nutzung von Filehostern zu beobachten. Das Problem der uner-
laubten und unbezahlten Zirkulation digitaler Kreativgiiter ist damit, anders
als das manche anzunehmen scheinen,?® nicht gelost, sondern hat sich
lediglich in einen anderen technischen Rahmen verlagert. Auch Vorgehens-
weisen wie ,,notice and take down*“-MafBnahmen fithren zwar im Einzelfall
und kurzfristig moglicherweise zum Erfolg, aber letztlich resultieren sie in

285 SIEBER, in SIEBER / u.a, (Hrsg.), Européisches Strafrecht, S. 436.

286  Vgl. BT.-Drs. 17/7899, S. 52.

287 GERVALIS, The Price of Social Norms, S. 51; vgl. dazu auch CARRIER, Copy-
right and Innovation, S. 891 (911, 912).

288  Vgl. darauf hinweisend ELBEL, Kritik des Gutachtens iiber die ,,Rechtliche und
okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate®, K&R, 2013, S. 439 (440), der
darin ein Argument fiir die Verfolgbarkeit von Urheberrechtsverletzungen im
Internet sehen will.
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der Regel darin, dass dieselben Kreativgiiter an anderer Stelle wieder ange-
boten werden.?®

Ein weiteres faktisches Problem der Rechtsdurchsetzung ist, dass sich
der Geschiftssitz der betreffenden Plattformen sowie ihre Server oft in
Landern befinden, mit denen keine Vollstreckungsabkommen bestehen.
Erschwerend kommt hinzu, dass, sobald ein Dienst in einem Land abge-
schaltet wird, seine Betreiber ihn von einem anderen Territorium aus wieder
anbieten — wie in einem ,,Katz-und-Maus-Spiel“.>?

Urheberrechtliche Verbotsrechte konnen im Rahmen einer von Anony-
mitét geprigten Netzwerkarchitektur nicht oder nur mit unverhaltnisméafBi-
gem Aufwand realisiert werden konnen.>! Vor diesem Hintergrund miissen
sich legale, aber kostenpflichtige Geschéftsmodelle gegen ein Uberangebot
rechtswidriger und fiir den Nutzer kostenloser Dienste behaupten,?? die
bislang nicht wirksam sanktioniert werden konnten.?®> Zudem ist aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht zu beriicksichtigen, dass die hier skizzierte, wenig
effektive Durchsetzung von Ausschlielichkeitsrechten im digitalen Kon-
text teilweise mit schwerwiegenden Grundrechtseingriffen erkauft wird, so
dass sie auch unter dem Gesichtspunkt der VerhéltnisméBigkeit zweifelhaft
ist.?%*

c) Akzeptanzverlust und Rechtsunsicherheit als Probleme der Urheber-
rechtsdurchsetzung

The consequences of the Napster decision and the labels’ piracy campaign was to
create a generation of kids who don’t see infringement as a bad thing.?%’

Citizens increasingly hear the word copyright and hate what is behind it. Sadly,
many see the current system as a tool to punish and withhold, not a tool to recognise
and reward.?®

289  Vgl. SPINDLER, Tatsachen, Annahmen und verfassungsrechtliche Wiirdigung
in der Debatte um die Kulturflatrate, K&R 2013, S. 544 (545); vgl. auch
DIMITA, Copyright and Shared Networking Technologies, S. 168.

290 HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 34.

291  Vgl. SUCKER, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 10.

292 Vgl. FISHER, Promises to Keep, S. 2.

293  Vgl. SCHWARTMANN, Ausschussdrucksache 17 (24) 009-H, S. 4; DEUT-
SCHER KULTURRAT, Kultur- und Kreativwirtschaft, S. 3.

294  Vgl. dazu Teil 3, C. L. 3.

295  Vgl. CARRIER, Copyright and Innovation, S. 8§91 (911).

296  KROES, who feeds the artist?, S. 2.
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Eine weitere erhebliche Einbufle erfiahrt die Urheberrechtsdurchsetzung
aufgrund des Unverstindnisses, das der Anwendung des als inkompatibel
empfundenen Urheberrechts auf digitale Sachverhalte entgegengebracht
wird. Es sei das Recht eines vergangenen Zeitalters, hei3t es. Die Wahrneh-
mung des Urheberrechts als legitimes und wiinschenswertes juristisches
Werkzeug der Kreativititsforderung und Autorenbelohnung ist, wenn iiber-
haupt, nur wenig ausgeprégt. Vielmehr wird es als ein unberechtigtes Ver-
botssystem verstanden. Die Konsequenz einer solchen Haltung der Norm-
adressaten ist ein als gerechtfertigt empfundener Normversto3. Bei denen,
die bestrebt sind, den Normbefehl zu befolgen und sich auch im digitalen
Umfeld urheberechtskonform zu bewegen, wirkt sich die bestehende
Rechtsunsicherheit problematisch aus. Unsicher ist der Internetnutzer als
Urheberrechtsadressat {iber das Bestehen und die Reichweite gesetzlicher
Erlaubnistatbestdnde sowie iiber die Verantwortlichkeit von Dritten, etwa
Anschlussinhabern, Arbeitgebern oder Eltern, als Storer.?®” Im Hinblick auf
die Rechtsunsicherheit*®® in der Person des Normadressaten sei auferdem
auf die umstrittene urheberrechtliche Bewertung der Nutzung von Strea-
mingplattformen hingewiesen. Einige Experten erachten das Anschauen
von Filmen und Serien in der Privatsphére als zuldssig, andere wollen darin
eine Urheberrechtsverletzung sehen.?®® Zudem ist es fiir den durchschnitt-
lichen Nutzer ohnehin schwierig, zwischen freigegebenen Inhalten und sol-
chen, an denen die Rechte vorbehalten sind, zu unterscheiden.3?’ Dies ist
unter anderem darauf zuriickzufiihren, dass im Internet eine unermessliche
Zahl an digitalen Giitern in Form von Bild-, Text- und Sounddateien exis-
tiert, die schon bei einem geringen Mal an Kreativitdt und Individualitét fiir
70 Jahre nach dem Tod ihrer Urheber geschiitzt sind. Dennoch ist ihre
Nutzung in vielen Féllen aus verschiedenen Griinden tatséchlich nicht
rechtswidrig, ohne dass dies erkannt wird. Das trifft besonders auf den
Musikbereich zu, wo Inhalte oft, etwa zu Werbezwecken auf der Grundlage
freier Lizenzmodelle, zur Verfiigung gestellt werden.

297  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 149.

298  Vgl. BT.-Drs., 17/7899, S. 30, 56.

299  Vgl. etwa zur urheberrechtlichen Implikation von Streaming-Plattformen
FANGEROW/SCHULZ, Die Nutzung von Angeboten auf www.kino.to, GRUR
2010, S. 677 (682), die zu dem Ergebnis kommen, dass das Ansehen von Filmen
im Internet mittels Streaming durch die Schrankenbestimmungen des § 53 UrhG
und des § 44a Nr. 2 UrhG gerechtfertigt sei; RADMANN, Kino.ko, ZUM 2010,
S. 387 (392), der zu dem gegenteiligen Schluss kommt.

300  Vgl. zum Problem der Gewohnheit der Nutzer kostenloser Inhalte im Internet
mit Bezug auf entgeltfreie Nachrichten PETSCHULAT, Kulturflatrate, S. 3.
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Erschwerend kommt hinzu, dass im digitalen Kontext einschligige
Schranken, so die Regelungen beziiglich der digitalen Privatkopie, eine sol-
che Komplexitit aufweisen, dass sie von ihren Adressaten kaum verstanden
werden und daher an Relevanz einbiilen.’*! Aber selbst wenn man anneh-
men wollte, dass die Mehrheit der Internetnutzer durchaus zwischen legaler
und illegaler Verbreitung urheberrechtlicher Werke im Einzelfall unter-
scheiden kann, bleibt zu konstatieren, dass die Grenze zwischen recht-
méBigen und rechtswidrigen Angeboten oft als unnatiirlich bzw. willkiirlich
und jedenfalls als irrelevant angesehen und daher ignoriert wird.3*?> Daraus
folgt, dass Urheberrechtsverletzungen im digitalen Kontext zu einem Akt
zivilen Ungehorsams verklart, als Zeichen des Protests des kleinen Konsu-
menten gegen die liberméchtige Unterhaltungsindustrie verstanden werden
und zumindest im Bewusstsein des Raubkopierers eine Rechtfertigung
erfahren,? zumal der ungehinderte Zugriff auf digitale Kreativgiiter bis-
weilen eine Grundrechtsbetitigung darstellt.3%4

Zwar sind Regel- und Rechtsverstdfie kein Novum. Auch ist die weite
Verbreitung bestimmter Arten von Rechtsverstdfen keine Seltenheit, man
denke nur an die vielfach und alltdglich geschehenden Verkehrsdelikte oder
den verbreiteten Drogenmissbrauch. Der Unterschied zwischen Urheber-
rechtsverletzungen im digitalen Kontext und den genannten Rechtsver-
stoBen besteht in der Selbstverstindlichkeit und der Uberzeugung von der
Legitimitat, mit der jene vorgenommen werden. Dem entspricht das Unver-
standnis, das dem Urheberrecht aus Teilen der Gesellschaft entgegen-
gebracht wird und teilweise in dem Ruf gipfelt, das ewig gestrige Urheber-
recht sei abzuschaffen.3% Eine solche Haltung ist auch darauf zuriickzu-
fithren, dass sich die schlagkréftige Verwerterlobby rechtspolitisch effektiv
Gehor verschafft und maBgeblich auf die Legislative Einfluss genommen

301 Vgl. Sieber, Urheberrechtlicher Reformbedarf im Bildungsbereich, MMR 2004,
S. 715, 716.; zur Bedeutung des Verstdndnisses des Normadressaten als Gel-
tungsbedingung einer Norm, eingehend KIRCHHOF, Sprachstil und System als
Geltungsbedingung des Gesetzes, NJW 2002, S. 2760 ff.

302 Vgl. FISHER, Promises to keep, S. 3.

303 Vgl. dazu ZOMBIK, Der Kampf gegen Musikdiebstahl im Internet, ZUM 2006,
S. 450 (450). Vgl. dazu auch SIEBER, in: SIEBER/u.a., Europédisches Straf-
recht, S. 436.

304  Vgl. dazu Teil 5, B. 1. 2. a).

305 Vgl. FISHER, Promises to keep, S. 3; PETSCHULAT, Kulturflatrate, S. 4; zu
den Folgen eines Akzeptanzverlusts des Urheberrechts in breiten Teilen der
Gesellschaft vgl. HANSEN, Warum Urheberrecht, S. 75; LAUBER-RONS-
BERG, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 344.
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hat, wiahrend dies den weniger gut organisierten Vertretern der Werkver-
wender nicht gelungen ist.’% Sofern demgegeniiber das Schwinden der
Akzeptanz des Urheberrechts auf einen Wertewandel zurlickgefiihrt wird,
ist das nicht nachvollziehbar. Aus der Tatsache, dass Urheberrechtsverlet-
zungen im anlogen Umfeld sowie gegen Sacheigentum gerichtete Delikte
nicht im gleichen MaBe stattfinden wie Urheberrechtsverletzungen im digi-
talen Kontext, ist nicht zwingend der Schluss zu ziehen, dass die Wertmaf3-
stabe der Rechtsunterworfenen im digitalen Verwertungsumfeld andere
sind als bei Sachverhalten in der korperlichen Welt.??7 Insbesondere kann
das unterschiedliche Verhalten der Verwender im analogen und digitalen
Kontext auch auf unterschiedliche Bediirfnisse der Konsumenten im Rah-
men analoger und digitaler Werknutzungen zuriickgefiihrt werden und auf
das Versdumnis der Kulturindustrie, darauf rechtzeitig und angemessen zu
reagieren.’®® Dennoch ist nicht von der Hand zu weisen, dass unautorisiertes
Verfligbarmachen und Abrufen digitaler Kreativgiiter als alltdglich und
massenhaft erfolgende Nutzungshandlungen bewirken, dass VerstoRe
gegen das Urheberrecht in der 6ffentlichen Meinung, anders als Verletzun-
gen von Sacheigentum, als Kavaliersdelikte angesehen werden, der Ver-
letzer Sympathien genief3t und die entsprechende Sanktionierung nicht res-
pektiert wird.3® Die in der Vergangenheit von den Verwertern initiierten
stigmatisierenden Medienkampagnen, die suggerieren, dass Raubkopierer
Verbrecher seien, haben die negative Wahrnehmung des Urheberrechts ver-
stirkt.’!® So verwundert es kaum, dass selbst berechtigte anwaltliche
Abmahnungen von den Adressaten als ,,Abzocke” wahrgenommen wer-
den.3'"" Erschwerend kommt hinzu, dass das Instrument der Abmahnung
teilweise tatsdchlich missbrauchlich genutzt wird. Mitunter werden im Rah-
men von nur zu diesem Zweck entwickelten Geschiftsmodellen massen-
weise Abmahnungen ausgesprochen, die lediglich darauf gerichtet sind,
Einnahmen zu erzielen, wihrend die Rechtsverfolgung als solche in den
Hintergrund tritt. Dies flihrt zu der unerwiinschten Situation, dass oftmals

306  Vgl. HANSEN, Warum Urheberrecht?, S. 72.

307  Vgl. so SCHWARTMANN, Ausschussdrucksache 17 (24) 009-H, S. 5.

308  Vgl. dazu HILTY, in LEISTNER (Hrsg.), Européische Perspektiven des Geisti-
gen Eigentums, S. 123 (125).

309  Vgl. PETSCHULAT, Kulturflatrate, S. 3 ff.

310  Vgl. BT.-Drs. 17/7899, S. 57.

311 Vgl. HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 14.
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auch in den Féllen, in denen eine Abmahnung gerechtfertigt ist, sich dieje-
nigen rechtfertigen miissen, die ihre Rechte durchsetzen wollen.?'? Das-
selbe gilt beziiglich technische Schutzmafinahmen, von deren Einsatz
Rechteinhaber nach anfinglicher Euphorie mittlerweile Abstand genom-
men haben.3!3

Beziiglich der vorstehend aufgestellten These von der mangelnden
Akzeptanz des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft ist zu beach-
ten, dass sie die subjektive Sphire von Werkverwendern zum Gegenstand
hat. Daher kann sie nur durch entsprechende sozialempirische Unter-
suchungen serids und belastbar beantwortet werden. Derartige Expertisen
sind aber kaum vorhanden und nur begrenzt verldsslich.’'* Allerdings
lassen sich hinsichtlich der Akzeptanz und der Effektivitéit eines Rechts-
gebiets jenseits von empirischen Untersuchungen mitunter aus der Ausge-
staltung des Normgefiiges Folgerungen ziehen. Vernachlissigt etwa ein
Rechtsgebiet die Interessen einer von ihm zu beriicksichtigenden Personen-
gruppe, verliert es an Uberzeugungskraft innerhalb dieser Gemeinschaft,'
zumal immaterialgiiterrechtliche, insbesondere hier interessierende urhe-
berrechtliche Verbote mitunter gesellschaftlich akzeptierte Verhaltens-
weisen sanktionieren.3!® Es kann nicht effektiv durchgesetzt werden, was
dem Rechtsempfinden des Normadressaten widerspricht und daher keinen
soziologischen Geltungsgrund aufweist.3!”

312 Vgl. BT-Drs. 17/7899 S. 51.

313 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kultur-
flatrate, S. 149.

314  Vgl. dazu auch SPINDLER, Ausschussdrucksache 17 (24) 009-E, S. 2.

315  Vgl. zur gegenwirtigen Legitimationskrise des Urheberrechts, HANSEN,
Warum Urheberrecht? S. 40 ff, insbesondere S. 69, wo der Verfasser den
Akzeptanzverlust des Urheberrechts unter anderem auf die Vernachlédssigung
des Nutzerschutzes zuriickfiihrt.

316  Vgl. PEIFER, Ausschussdrucksache 17 (24) 0009-D, S. 4, der mit Blick auf das
Urheberrecht ausfiihrt, das ein Weg dieser Entwicklung entgegen zu wirken,
darin liege, Banales und Alttigliches konsequenter vom Rechtsschutz auszu-
nehmen.

317  Vgl. dazu RAISER, Grundlagen der Rechtssoziologie, S.241. BIERLING,
Juristische Prinzipienlehre I, S. 19, zitiert nach DREIER, Der Begriff des
Rechts, NJW 1986, S. 890 (891).
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2. Gestorte Schutz- und Vergiitungsfunktion

Der zulasten der Rechteinhaber eingetretene Kontrollverlust und das damit
einhergehende Unbehagen im digitalen Kontext hat zunéchst eine tatséch-
liche Ursache, ndmlich die Entmaterialisierung von Werken. Dieser Verlust
der Kontrollmacht ist insofern ein ungelostes Problem des Urheberrechts,
als der Gesetzgeber aufgrund der verfassungsrechtlichen Eigentumsga-
rantie den rechtlichen Rahmen dafiir schaffen muss, dass die vermdgens-
werte Substanz einer jeden geistig-schopferischen Leistung grundsétzlich
dem Urheber zugeordnet bleibt und ihm die Freiheit zukommt, in eigener
Verantwortung dariiber verfliigen zu konnen.*'® Die infolge von Digitalisie-
rung und Vernetzung entglittene Kontrolle der Autoren liber ihre Werke
konnte bislang trotz einer beispiellosen Verschirfung des Urheberrechts
nicht wiederhergestellt werden. Dieser als Dilemma beschriebene Sachver-
halt ist das Symptom einer Fehlstellung des Urheberrechts hinsichtlich
seiner Schutz- und Vergiitungsfunktion.

Die Voraussetzungen und der Umfang des gesetzlich geschaffenen
Schutzes kommen in den AusschlieBlichkeitsrechten sowie in dem zugrun-
deliegenden Durchsetzungsinstrumentarium zum Ausdruck. Dabei handelt
es sich zugleich um den normativen Bezugsrahmen, in dem sich der Gesetz-
geber bewegt, wenn er auf den technologisch bedingten Kontrollverlust
reagiert. Dieser Rahmen bietet dem Rechteinhaber weitreichende sowohl
eigene als auch abgeleitete AusschlieBlichkeitsrechte, die er im Wege diver-
ser, auf das digitale Verwertungsumfeld zugeschnittener Rechtsbehelfe
gegen Werkverwender einerseits und gegen Internetdienste andererseits de
jure durchsetzen kann. De facto ist es trotz eingriffsintensiver Durch-
setzungsmaBnahmen nicht gelungen, die Globalitit sowie die dezentrale
Struktur des Netzes als systeminduzierte Herausforderungen3'® zu iiber-
winden und eine effektive sowie verhéltnismaBige Rechtsdurchsetzung zu
etablieren.’?® So ist trotz der in den letzten zwanzig Jahren erfolgten iiber-
greifenden Ausweitung der juristisch gewéhrten AusschlieBlichkeit, die
erklartermallen darauf gerichtet war, den Schutz der Rechteinhaber, auch
und besonders auf dem Gebiet der Rechtsverfolgung, sicherzustellen, von
verantwortlichen Stellen zu vernehmen: ,,Wie wir kiinftig die Durchsetzung

318  Vgl. dazu auch GRUNBERGER, in HILTY, JAEGER, KITZ (Hrsg.), Heraus-
forderung Durchsetzung, S. 1 (28).

319  Vgl. so HENNEMANN, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, S. 223

320  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 20
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des Urheberrechts sicherstellen, ist vielleicht die grofite Herausforderung,
vor der wir im Urheberrecht stehen.“3?!

Ein derart erstarktes aber gleichsam zahnloses Urheberrecht wirkt sich
hinsichtlich der Vergiitungs- und Schutzfunktion jenes Rechtsgebiets dys-
funktional aus.

II. Dilemma der Werkverwender — Stérung der Kommunikations- und
Innovationsfunktion?

Der Ausgangspunkt der Phidnomene, die Werkverwendern als Dilemma
erscheinen, ist, dass in einer in technischer Hinsicht von maximaler Freiheit
gepragten Umgebung beziiglich der Verwendung urheberrechtlicher
Schutzgiiter iiberwiegend Verbote gelten.3?? Daran ankniipfend lautet ein
Argument der Verfechter von Pauschalvergiitungsmodellen, es sei paradox,
dass private Verwendungen zu nicht gewerblichen Zwecken, sofern sie ana-
log erfolgten, erlaubnisfrei vorgenommen werden diirften, wéhrend ebenso
alltdglich und massenhaft im privaten Bereich und ohne kommerzielle
Zielsetzung stattfindende Werkverwendungen im digitalen Verwertungs-
umfeld Gegenstand urheberrechtlicher Verbotsrechte seien.’?* Die zur
Wiederherstellung der verlorenen Kontrolle fortlaufend erfolgte Verschér-
fung des urheberrechtlichen Normensystems wirkt sich bei Werkverwen-
dern als Freiheitsverlust aus (1). Das erzeugt dysfunktionale Effekte im
Hinblick auf die Kommunikations- und Innovationsfunktion des Urheber-
rechts (2).

1. Freiheitsverlust wegen Schutzrechtsexpansion

Zeitgenodssische Freiheitsdebatten in den offenen Gesellschaften der west-
lichen Hemisphére haben vor allen Dingen das Streben nach individueller
Freiheit im Alltag zum Inhalt. Die Auseinandersetzung um das Internet als
Freiheitsraum, wie sie hier im Fokus steht und im folgenden Zitat tiberspitzt
zum Ausdruck kommt, ist ein Aspekt dieser Debatten:

321 LEUTHEUSSER-SCHNARRENBERGER, Berliner Rede zum Urheberrecht,
zitiert nach Hennemann, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, S. 224.

322 Vgl. GRASSMUCK, Nutzungsfreiheit, Datenschutz und Urhebervergiitung,
S. 2.

323 Vgl. dazu PRIVATKOPIE.NET / u.a. (Hrsg.), Kompensation ohne Kontrolle,
S. 3.
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Governments of the Industrial World, you weary giants of flesh and steel, I come
from Cyberspace, the new home of Mind. On behalf of the future, I ask you of the
past to leave us alone. [...] Cyberspace consists of transactions, relationships, and
thought itself, arrayed like a standing wave in the web of our communications. [...]
Your legal concepts of property, expression, identity, movement, and context do
not apply to us. They are all based on matter, and there is no matter here. [...] In
China, Germany, France, Russia, Singapore, Italy and the United States, you are
trying to ward off the virus of liberty by erecting guard posts at the frontiers of
Cyberspace. These may keep out the contagion for a small time, but they will not
work in a world that will soon be blanketed in bit-bearing media.??*

Vorliegend wird Freiheit im digitalen Verwertungsumfeld verstanden als
das Fehlen einer ausschlieBlichen Zuordnung von Nutzungsbefugnissen,
die aufgrund der Nichtgewdhrung oder der Einschrinkung von Verbots-
rechten besteht.>?> Sucht man im Urheberrechtsgesetz nach den Werkzeu-
gen, mit denen eine solche Freiheit gewéhrleistet wird, fallen die durch die
urheberrechtliche = Schutzinhaltsbestimmung und Schutzausgestaltung
statuierten Zugangsregeln als einschligiger normativer Bezugsrahmen ins
Auge.3?° Dabei bedeutet Zugang, abstellend auf die Perspektive des Werk-
verwenders, die rechtliche Erlaubnis zur Vornahme einer Nutzungshand-
lung oder umgekehrt, aus der Sicht des Rechteinhabers, das Nichtvorhan-
densein eines Verbotsrechts.’?” Zugangsregeln verschaffen damit jene Frei-
heit, die zur Nutzung von Immaterialgiitern, insbesondere zur Wahrneh-
mung kiinstlerischer, wissenschaftlicher oder anderer Kommunikationsfrei-
heiten, erforderlich ist.3?8

Zur Verifikation der These, die hinsichtlich analoger Werke bestehende
Freiheit existiere nicht im gleichen Mafle im digitalen Verwertungsumfeld,
werden nachfolgend der urheberrechtsfreie Raum im analogen (a) und im
digitalen Kontext (b) herausgearbeitet und einander gegeniibergestellt.

324  BARLOW, A Declaration of the Independence of Cyberspace. S. 1

325  Vgl. eingehend zum Begriff der Freiheit im Recht, SCHAPP, Uber Freiheit und
Recht, S. 1 ff.

326  Vgl. dazu auch GEIGER, Die Schranken des Urheberrechts als Instrumente der
Innovationsférderung, GRUR Int 2008, S. 459 (459)

327  Vgl. dazu WIELSCH, Zugangsregeln, S. 63 ff.

328  Vgl. WIELSCH, Zugangsregeln, S. 65.
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a) Freie Werknutzungen im analogen Kontext

Typische, weil bestimmungsgemile Verwendungen urheberrechtlicher
Schutzgiiter sind der Werkgenuss und die Werkvermittlung in der privaten
Sphire.3?° Der rezeptive Werkgenuss im analogen Verwertungsumfeld ist
erlaubnis- und vergiitungsfrei moglich.33° Dasselbe trifft auf die nicht-
offentliche Werkvermittlung zu. Auerdem erlaubnisfrei, aber vergiitungs-
pflichtig sind Vervielféltigungshandlungen, die zu privaten, nicht kommer-
ziellen Zwecken vorgenommen werden. Zur Gewihrleistung des damit
einhergehenden Freiheitsraums hat sich der Gesetzgeber bislang zweier
unterschiedlicher legislativer Mechanismen bedient: Entweder umfasst der
Schutzinhalt eines AusschlieBlichkeitsrechts von vornherein bestimmte
Nutzungen nicht (aa), oder aber die zundchst umfassend gewihrte Reich-
weite eines AusschlieBlichkeitsrechts ist durch Ausnahmen und Begren-
zungen zugunsten gewisser Nutzungsfreiheiten im 6ffentlichen oder sonsti-
gen Interesse derart beschrinkt, dass Nutzungen zu bestimmten Zwecken
nicht der Zustimmung des Schutzrechtsinhabers bediirfen (bb).

aa. Freiheitsgewédhrung durch Schutzinhaltsbestimmung

Die Erlaubnisfreiheit der rein rezeptiven Wahrnehmung, der nicht 6ffentli-
chen Vermittlung sowie der transformativen Verwendung von analogen
Werken ist Folge der urheberrechtlichen Schutzinhaltsbestimmung, wie sie
in den Verwertungsrechten zum Ausdruck kommt. Denn die Mehrzahl
dieser Rechte ist derart zugeschnitten, dass ihr Umfang und ihre Reichweite
hinsichtlich der zu regelnden Nutzungsart weder die bloBe Benutzung noch
die nicht 6ffentlich erfolgende Werkvermittlung erfassen.**! So beinhalten

329  Zum Begriff ,,Werkgenuss® vgl. umfassend und eingehend SUCKER, Der digi-
tale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 30 ff.

330 Vgl. HEERMA, in WANDTKE/BULLINGER, Urheberrecht, § 15 Rn. 6;
LAUBER-RONSBERG, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 143; SCHULZE,
in DREIER/SCHULZE, UrhG, § 15 Rn. 20; SCHULZE, Wann beginnt eine
urheberrechtlich relevante Nutzung?, ZUM 2000, S. 126 (130); Zur Behandlung
des privaten Gebrauchs in einem Modellgesetzbuch fiir das gesamte Immaterial-
giiterrecht, vgl. AHRENS/McGUIRE, Modellgesetz fiir Geistiges Eigentum,
S. 63 ff.

31 Vgl. dazu LAUBER-RONSBERG, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 142 ff,
die aber diesbeziiglich, anders als hier vorgeschlagen, von , Freistellung des
privaten Gebrauchs durch die Ausgestaltung der Verwertungsrechte® spricht.
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das Verbreitungsrecht (§ 15 Abs. 1, §17), das Ausstellungsrecht
(§ 15 Abs. 1, § 18) und auBerdem sédmtliche Auspridgungen des Rechts zur
unkdrperlichen Verwertung bzw. offentlichen Wiedergabe (§ 15 Abs. 2,
§§ 19 ff.) sowie das Bearbeitungs- und Umgestaltungsrecht (§ 23) nur
Nutzungen, die an eine Offentlichkeit gerichtet sind.*3? Rechtsfolge einer
so gearteten Schutzinhaltsbestimmung ist, dass wenn ein Werk lediglich
wahrgenommen wird, wie das etwa beim Lesen eines Textes, beim Anhdren
von Musik, beim Schauen eines Films oder Betrachten eines Bildes der Fall
ist, eine Nutzungshandlung im Sinne der §§ 15 ff. nicht stattfindet. Wird
das Werk zwar wiedergegeben bzw. vermittelt, geschieht das aber nicht
offentlich, sondern im privaten Kreis, dann liegt ebenfalls keine Nutzung
im Sinne der §§ 15 ff. vor.333 So sind das in der privaten Sphire erfolgende
Vorlesen aus einem Buch, das Singen eines Liedes, die Vorfithrung eines
Spielfilms oder das Zeigen eines Bildes nicht Gegenstand urheberrechtli-
cher AusschlieBlichkeitsrechte. Dasselbe gilt fiir Bearbeitungen analog vor-
liegender Werke. Jedermann darf ein Werk verdandern, damit experimentie-
ren und es ausgestalten, wie es ihm beliebt.>3* Das gilt gem. § 23 S. 1 jeden-
falls, soweit das gednderte Werk nicht veroffentlicht oder verwertet wird. 3

Vgl. auch PERWITZ, Die Privilegierung privater Nutzung im Recht des geisti-
gen Eigentums, S.32, 59, der die Privilegierung durch das Werkzeug der
Schutzinhaltsbestimmung anhand des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe und
dem Verbreitungs- und Ausstellungsrechtsrecht eingehend darstellt und zudem
deutlich zwischen der Freiheit des rezeptiven Werkgenusses und der Freiheit der
nichtéffentlichen Wiedergabe unterscheidet.

332 Vgl. dazu SCHULZE, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 15 Rn. 20, der
insoweit allerdings nur auf den unterschiedlichen Wortlaut des § 15 Abs. 1
und Abs. 2 abstellt, ohne zu beriicksichtigen, dass auch das Verbreitungs- und
das Ausstellungsrecht wie die Rechte der &ffentlichen Wiedergabe eine Offent-
lichkeit voraussetzen.

333 Vgl. SCHULZE, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 15 Rn. 20. Die Frage

wann eine Widergabe offentlich ist, richtet sich nach § 15 Abs. 3, vgl. zum

Offentlichkeitsbegriff im Urheberrecht eingehend Gerichthof der Européischen

Union, GRUR Int 2012, S. 150 ff.; PERWITZ, Die Privilegierung privater

Nutzung im Recht des geistigen Eigentums, S. 32 ff.

Zu Ausnahmen davon vgl. § 23 S. 2.

Weitere Einschrinkungen konnen sich aus anderen Vorschriften ergeben.

Handelt es sich um eine nur geringfligige Umgestaltung, die noch als Verviel-

féltigung anzusehen ist, entfallt das Herstellungsrecht auch im privaten Bereich,

soweit es nicht (z. B. gemil § 53 Abs. 1) gesetzlich privilegiert ist. Hat die

Umgestaltung einen entstellenden oder beeintrichtigenden Charakter, ist § 14

zu beachten; SCHULZE, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG § 23 Rn. 16.

334
335
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bb. Freiheitsgewahrung durch Schutzausgestaltung

Von der Freiheit des rezeptiven Werkgenusses, der nicht offentlichen
Werkvermittlung und der transformativen Werkverwendung ist im Hin-
blick auf deren gesetzestechnische Umsetzung die Zuléssigkeit der Privat-
kopie zu unterscheiden. Sie kniipft nicht an die Nutzungshandlung selbst
an, sondern an die Zweckrichtung der konkreten Nutzung. Zuléssig sind
damit nicht etwa solche Kopien, die im privaten Bereich angefertigt
werden, sondern solche, die mit dem Zweck des privaten Gebrauchs herge-
stellt werden.>3¢ Anders als die Tatbestéinde des Verbreitungs- und Ausstel-
lungsrechts der 6ffentlichen Wiedergabe und des Bearbeitung- und Umge-
staltungsrechts ist das Vervielfaltigungsrecht (§ 15 Abs. 1, § 16) durch den
Gesetzgeber umfassend formuliert. Die dort geregelte AusschlieBlichkeits-
wirkung umfasst zunédchst ausnahmslos jede Vervielfiltigungshandlung.
Thre Reichweite ist nachtriglich geziigelt. Durch eine entsprechende
Schutzausgestaltung im Wege der Schrankenbestimmung des § 53 ist
gewihrleistet, dass Vervielfaltigungen zum privaten und sonstigen eigenen
Gebrauch der AusschlieBlichkeitswirkung des Vervielfiltigungsrechts ent-
zogen sind.

Die Freiheit der Privatkopie ist eine seit Anbeginn der deutschen Urhe-
berrechtsgesetzgebung geregelte Schutzbereichsbegrenzung bzw. Schranke
des urheberrechtlichen Vervielfiltigungsrechts.’3” Sie war bereits in § 15
Abs. 2 LUG von 190133 und in § 18 Abs. 1 KUG von 1907%%° verankert,
so dass zum personlichen Gebrauch vorgenommene Reproduktionen nie

336 Vgl. PERWITZ, Die Privilegierung privater Nutzung im Recht des geistigen
Eigentums, S.68. Fiir einen Vergleich zwischen der Freiheit der
Vervielfiltigung zu privaten Zwecken im Rahmen des § 53 und der Freiheit des
,Privaten* im Sinne der anderen Verwertungsrechte vgl. eingehend PERWITZ,
Die Privilegierung privater Nutzung im Recht des geistigen Eigentums, S. 74 ff.

337  Vgl. dazu DREYER, in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL, Urheberrecht, § 53
Rn. 1; FREIWALD, Die private Vervielfiltigung im digitalen Kontext am
Beispiel des Filesharing, S.54 ff.; PERWITZ, Die Privilegierung privater
Nutzungen im Recht des geistigen Eigentums, S.70; ENGELS, Die
Verfassungsrechtlichen Grundlagen der Privatkopie, S. 14 ff.

338  Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Tonkunst
vom 19. Juni 1901, RGBIL. 1901, S.227; auBerkraftgetreten am 1. Januar
1966, BGBI. 1966 1, S. 1273 (nachfolgend LUG genannt).

339 Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiinste und der
Photographie in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 440-3,
verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 3 § 31 des
Gesetzes vom 16. Februar 2001, BGBI. I S. 266 (nachfolgend KUG genannt).
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vom urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrecht zur Vervielfaltigung
umfasst waren. 34

b) Urheberrechtliche Behandlung digitaler Kommunikations- und Kultur-
techniken

Das auf analoge Sachverhalte anwendbare Urheberrecht gewéhrleistet, dass
nicht 6ffentliche sowie nicht gewerbliche und zu privaten Zwecken vorge-
nommene Verwendungen urheberrechtlicher Schutzgegenstinde und damit
gleichzeitig der Zugang zu jenen Giitern grundsitzlich erlaubnisfrei mog-
lich sind. Auf diese Weise bleiben typische Nutzungshandlungen hinsicht-
lich analog vorliegender Werke der urheberrechtlichen AusschlieBlichkeit
entzogen. So wirkt sich das Urheberrecht im analogen Umfeld férdernd auf
die Kommunikation und Zirkulation von Werken aus und wird seiner Kom-
munikations- und Innovationsfunktion gerecht.’*! Gesetzestechnisch ist
diese Freiheit durch die urheberrechtliche Schutzinhaltsbestimmung und
Schutzausgestaltung verwirklicht.

Im digitalen Verwertungsumfeld existiert eine derartige Freiheitssphére
nicht. Alltdgliche Werknutzungen diirfen nicht im gleichen Malle vorge-
nommen werden. Zur Illustration werden nachfolgend die im Kontext von
Digitaltechnologie und Internet typischen Nutzungshandlungen identifi-
ziert (aa). Anschlieend ist die diesbeziiglich einschldgige urheberrecht-
liche Schutzinhaltsbestimmung (bb) sowie Schutzausgestaltung (cc) zu
betrachten.

aa) Typische Kommunikations- und Kulturtechniken in der Informations-
gesellschaft

Alltaglich und massenhaft erfolgende Nutzungen digitaler Kreativgiiter und
damit typische Kommunikations- und Kulturtechniken in der Informations-
gesellschaft sind die internet- sowie die bildschirmbasierte Wiedergabe und
Rezeption von Werken. Der Werkgenuss sowie die Werkdistribution tiber
Plattformen wie YouTube oder soziale Netzwerke sind selbstverstiandlicher

340  Zum Begriff des ,,personlichen Gebrauchs“ vgl. FROMM, Die Vervielfaltigung
zum personlichen Gebrauch, GRUR 1966, S. 364 (364).

341  Vgl. dazu KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts und
Regelungsalternativen, S. 281, mwN.
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Usus.**? Gewerbliche Zwecke spielen dabei typischerweise keine Rolle.?*?
Eine urheberrechtlich bedeutsame Folge dieser Entwicklung ist das Auf-
kommen neuer Formen der AuBerung, Zusammenfiihrung und Rezeption
kreativen Potentials. Insoweit typisch sind etwa nutzergenerierte Inhalte, 344
Blog-Journalismus durch Nichtjournalisten, Schaffung von Collaborative
Works durch einander nicht bekannte Schopfer, Onlinerollenspiele mit von
Internetnutzern kreierten virtuellen Spielfiguren, Appropriation Art, Fan-
fiction®* sowie Remixe und Mashups.’*¢ Insbesondere Letzteres ist ein
charakteristisches Beispiel fiir die sich dem Internetnutzer aufgrund des
Web 2.0 bietenden Méoglichkeiten. Dabei werden Texte, Bilder, Tone oder
Videos miteinander verwoben, beispielsweise wird die Gesangsspur eines
Liedes mit dem Instrumentalteil eines anderen Musikstiicks verbunden und
das Ganze mit einer oder mehreren Videosequenzen zu einem neuen Film
zusammengefiihrt.

342 Vgl. dazu KREUTZER, Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 54; vgl. auch
WEGENER, Kulturflatrate, S. 1. Vgl. zu den durch das Internet verdnderten
Rahmenbedingungen fiir die Verwertung digitaler Kreativgiiter mit Fokus auf
Presseerzeugnisse EHMANN/SZILAGY]I, Erforderlichkeit eines Leistungs-
schutzrechts flir Presseverleger, K&R 2009, S. 1 (8).

343 Vgl. WEGENER, Kultuflatrate, S. 1.

344  Zur ausgewdhlten Aspekten im Zusammenhang mit der juristischen Behandlung
des Phdnomens der nutzergenerierten Inhalte vgl. GROSSE RUSE-
KHAN/KLASS/v. LEWINSKI (Hrsg.), Nutzergenerierte Inhalte als Gegenstand
des Privatrechts, S.1ff; vgl. auch BAUER, User Generated Content —
Urheberrechtliche Zuléssigkeit nutzergenerierter Medieninhalte, S. 1 (4 ff.), der
in Anlehnung charakteristischer Merkmale folgende Begriffsbestimmung
vorschldgt: ,,User Generated Content bezeichnet die Gesamtheit aller von
Internetnutzern ~ bewusst  erzeugten  wahrnehmbaren  elektronischen
Medieninhalte, die von diesen unmittelbar und unabhéngig von einer vorherigen
redaktionellen Auswahl {iber das Internet der Offentlichkeit zugiinglich gemacht
werden, sofern es sich hierbei nicht um professionell erstellte und zu
gewerblichen Zwecken ver6ffentlichte Inhalte handelt.*

345  Vgl. zu Fanfiction als Rechtsproblem eingehend KNOPP, Fanfiction, GRUR
2010, S.28 (28). Vgl. dazu eingehende Beschreibungen bei KREUTZER,
Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 61 ff.

346  Zum Begriff des Mashups und dessen urheberrechtlicher Behandlung, vgl.
umfassend GELKE, Mashups im Urheberrecht, S. 14 ff.; SCHRICKER/
SPINDLER, in SCHRICKER/LOEWENHEIM, Urheberrecht, § 51 Rn. 53;
Vgl. dazu auch OTT, Mashups, K&R 2007, S.623 ff.; HAEDICKE, in
LEIBLE/HOFFMANN, Vernetztes Rechnen, S. 159; fiir einen anschaulichen
Fall am Beispiel des ,,White Album* der Beatles und des ,,Black Album*“ von
Jay-Z vgl. HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 45.
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bb) Expansive Schutzinhaltsbestimmung

Was auf den ersten Blick als jlingste Erfolgsgeschichte des Urheberrechts aussieht,
erweist sich auf den zweiten Blick freilich als eigentliche Problemquelle. [...]
Niichtern betrachtet stehen wir heute vor einem scheinbar nicht zu iiberwindenden
Dilemma: Je mehr Werke online verfligbar sind, desto mehr Nutzungsmdoglichkei-
ten hétten wir theoretisch; doch erweist sich die Nutzung als immer schwieriger, je
weniger [...] physische Werkexemplare produziert werden. Denn wenn wir nur noch
online Zugang haben, sind wir auf Gedeih und Verderb auf die Rechteinhaber ange-
wiesen, welche fiir eine Werknutzung damit verlangen kénnen, was sie wollen —
wir haben ja gar keine andere Wahl, als ihre Bedingungen zu akzeptieren.*’

Das in diesem Zitat zum Ausdruck kommende Problem ist in rechtlicher
Hinsicht darauf zuriickzufiithren, dass jede internetbasierte Wahrnehmung
und Wiedergabe digitaler Kreativgiiter das Vervielféltigungsrecht sowie
das Recht der offentlichen Zuginglichmachung beanspruchen. Eine solche
Schutzinhaltsbestimmung hat zur Folge, dass, anders als es sich im analo-
gen Kontext verhdlt, die Rezeption sowie das Zurverfligungstellen eines
Kreativguts auch dann Gegenstand urheberrechtlicher AusschlieBlichkeits-
rechte sind, wenn sie in der privaten Sphire und ohne kommerzielle Zweck-
bestimmung erfolgen. Im Falle transformativer Werknutzungen ist in der
Regel zudem das Bearbeitungsrecht tangiert.3*®

(1) Werkrezeption als Eingriff in das Vervielfiltigungsrecht

Die Frage, ob und inwiefern der typischerweise vor Bildschirmen stattfin-
dende Werkgenuss im digitalen Kontext erlaubnisfrei gestattet ist, wird
aktuell beziiglich des Nutzens von Streamingdiensten kontrovers disku-
tiert.>* Bevor eine Datei im Wege eines Streams auf einem Bildschirm
wahrgenommen werden kann, muss sie paketweise auf das Endgerét des
jeweiligen Nutzers iibertragen werden. Diese, der Sichtbarmachung oder
Horbarmachung vorausgehenden Digitalisierungs-, Konvertierungs- und

347  HILTY, in OHLY/KLIPPEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S. 107 (110).

348 Vgl Teil 1, C. 1. und Teil 2, B. II. 1. b) aa.

349  Fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen Arten des Streaming vgl. KOCH,
Der Content bleibt im Netz, GRUR 2010, S. 574 (574 ff.). Vgl. zu den tech-
nischen Abldufen und zur urheberrechtlichen Implikation von Streaming-
Plattformen FANGEROW/SCHULZ, Die Nutzung von Angeboten auf
www.kino.to, GRUR 2010, S. 677 (682).
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Komprimierungshandlungen erfordern voriibergehende Festlegungen.’>
Dabei handelt es sich mitunter um lediglich technisch bedingte, aber den-
noch urheberrechtlich bedeutsame Vervielféltigungen.®>! Ein derart weiter
Anwendungsbereich des Vervielfaltigungsbegriffs war vor seiner letzten,
der Anpassung an das digitale Verwertungsumfeld geschuldeten Neufas-
sung streitig.*>> Die Unklarheit wurde durch die Einfligung der Worter
»gleichviel, ob voriibergehend oder dauerhaft” in § 16 zugunsten eines
extensiven Vervielfiltigungsbegriffs beseitigt.>*> Wihrend also das Lesen
eines Buches oder das Schauen eines Filmes bisher nicht einem Verbots-
recht unterworfen waren, greifen dieselben Betédtigungen per se, sofern sie
digital erfolgen, in das den Rechteinhabern ausschlieBlich zugewiesene
Vervielféltigungsrecht ein.3>*

(2) Werkwiedergabe als Eingriff in das Recht der 6ffentlichen Zugéinglich-
machung

Wesensbildend fiir das Internet ist das Verfligbarmachen von Dateien zum
individuellen, zeit- und ortsunabhingigen Abruf durch eine unbegrenzte

350  Vgl. BUCHELE, Urheberrecht im World Wide Web, S. 54; LOEWENHEIM,
in SCHRICKER/LOEWENHEIM, (Hrsg.), Urheberrecht, § 16 Rn. 17 ff., der
betont, dass das zwar seit der Info-RL durch europdisches Recht vorgegeben sei,
aber bereits vorher anerkannt war; vgl. auch WIRTZ, in BROCKER,
CZYCHOWSKI/SCHAFER (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im
Internet, §8 Rn. 126; WIRTZ, in BROCKER, CZYCHOWSKI/SCHAFER
(Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, § 8 Rn. 135.

351  Vgl. dazu OLG Hamburg ZUM 2001, S.512(513); KG ZUM-RD 2001,
S. 485 (488) — Fotos auf der Homepage eines Printmediums; OLG Miinchen
GRUR 2001, 499 (503) — MIDI-Files; OLG Hamburg ZUM 2001, S. 512 (513);
eingehend zum Ganzen LOEWENHEIM, in SCHRICKER/LOEWENHEIM,
Urheberrecht, § 16 Rn. 23, mwN.

352 Bei Zugrundelegung der alten Rechtslage, eine urheberrechtlich relevante
Vervielfiltigung im Falle der voriibergehenden Vervielfiltigung im
Arbeitsspeicher bejahend, vgl. etwa BECHTOLD, Der Schutz des Anbieters von
Information - Urheberrecht und Gewerblicher Rechtsschutz im Internet, ZUM
1997, S.427 (430); demgegeniiber eine Vervielfiltigung im Rechtssinne
verneinend, KG ZUM 2002, S. 828 (830); HOEREN, in PRUTTING/u.a., Die
Zukunft der Medien hat schon begonnen, S. 57 (62).

353 Vgl. LAUBER-RONSBERG, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 355.

354 Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, Einl. Rn. 26; PEUKERT,
in HILTY/PEUKERT, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 11 (35).
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Personenanzahl.3>> Jedes Bereithalten eines urheberrechtlichen Schutz-
gegenstandes im Internet ist ein potentieller Eingriff in das ausschlieBliche
Recht der Zuginglichmachung.’*® Dabei greift nicht derjenige in das
Onlinerecht ein, der etwa als Access-Provider den Zugang zum Internet
bzw. als Host-Provider Speicherplatz zur Verfiigung stellt, sondern das
Verwertungsrecht wird von demjenigen beansprucht, der sich der techni-
schen Mittel bedient, um eine Datei zugénglich zu machen.**’ Ein solches
Verstindnis hat zur Folge, dass nicht etwa Google oder Facebook das
jeweilig einschldgige AusschlieBlichkeitsrecht in Anspruch nehmen, son-
dern die Nutzer dieser Dienste, wenn sie ein Kreativgut der Offentlichkeit
zuginglich machen.

Hinsichtlich der Frage, wann eine Werkwiedergabe 6ffentlich ist, gilt der
MaBstab des § 15 Abs. 3. Danach ist eine Werkwiedergabe 6ffentlich, wenn
sie fiir eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit bestimmt ist. Dazu
zahlt jeder, der nicht mit demjenigen, der das Schutzgut zugénglich
gemacht hat, oder mit denjenigen, denen das Werk in unkorperlicher Form
zuganglich gemacht wird, durch personliche Beziehungen familidirer oder
freundschaftlicher Art verbunden ist.>*® Folglich ist Offentlichkeit und
damit ein Eingriff in das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung nicht
erst dann anzunehmen, wenn eine Datei der gesamten Weltbevolkerung
oder allen an das Internet angeschlossenen Teilnehmern zugénglich
gemacht wird, sondern kann bereits bei Netzen kleineren Zuschnitts gege-
ben sein. Rein technische Verbindungen einzelner Teilnehmer untereinan-
der oder zu demjenigen, der das Werk zugénglich macht, reichen fiir die
Schaffung einer personlichen Verbundenheit und mithin den Ausschluss
der Offentlichkeit gem. § 15 Abs. 3 nicht aus.’>® Ebensowenig konnen das
Vorliegen einer Offentlichkeit und ein Eingriff in das Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung dadurch vermieden werden, dass eine Datei in einem
passwortgeschiitzten Bereich fiir einen begrenzten Teilnehmerkreis, etwa
die Besucher einer Vorlesung, zur Verfiigung gestellt wird. Entsprechend

355  Vgl. WIRTZ, in BROCKER, CZYCHOWSKI/SCHAFER (Hrsg.), Praxishand-
buch Geistiges Eigentum im Internet, §8 Rn. 134.

356  Dazu und zu weiteren unstreitigen Zuordnungen vgl. SCHULZE, Aspekte zu
Inhalt und Reichweite von § 19 a UrhG, ZUM 2011, S.2 (4); zu
Vorschaubildern vgl. BGH, GRUR 2010, S. 628 ff. — Vorschaubilder.

357  Vgl. dazu BGHZ 141, 13/21 — Kopienversanddienst; Erwdgungsgrund 27 der
Info.-RL; v. UNGERN-STERNBERG, in SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht,
§ 19a Rn. 55.

358  Vgl. DREIER, in DREIER/Schulze (Hrsg.), UrhG, § 19a Rn. 6.

359  Vgl. BT-Drucks. 15/38, S. 17.
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ist auch die Einstellung geschiitzter Werke und Leistungen in ein Intranet,
z. B. in ein nur fiir die Studierenden und Mitarbeiter einer Lehr- und Unter-
richtseinrichtung zugéngliches Repositorium, eine 6ffentliche Zuganglich-
machung gem. § 19a.

Aufgrund des gleichermaBen zugrundezulegenden Offentlichkeitsbe-
griffs’®® entspricht der gesetzliche Zuschnitt des Onlinerechts dem der im
analogen Kontext relevanten unkdrperlichen Verwertungsrechte. Hier wie
dort ist eine Werkwiedergabe, die sich nicht an eine Offentlichkeit richtet
und somit in einer privaten Sphére erfolgt, vom AusschlieSlichkeitsrecht
des Rechteinhabers nicht umfasst und daher frei. Allerdings wirkt sich der
theoretisch gleich geartete Zuschnitt in der Praxis hochst unterschiedlich
aus: Die in der privaten Sphire erfolgende Wiedergabe von Werken — das
Vorlesen eines Textes, das Zeigen eines Films, das Singen eines Liedes in
der Gegenwart von Freunden und Familienmitgliedern — ist hinsichtlich
physisch vorliegender Werke {iblich und alltédglich, mit der Folge, dass sich
die diesbeziiglich bestehende Freiheit bemerkbar macht. Im Gegensatz dazu
gibt es fiir die in einer privaten Sphére erfolgende internetbasierte Wieder-
gabe kaum einen Anwendungsbereich. Stellt man ein Kreativgut ins Inter-
net, ist es damit in der Regel der Offentlichkeit zuginglich gemacht. Insbe-
sondere bilden etwa Freunde auf sozialen Netzwerken, beispielsweise
Facebook-Freunde, nicht per se einen privaten Kreis. Die Freiheit der nicht
offentlichen Wiedergabe, die theoretisch auch im digitalen Verwertungs-
umfeld besteht, bleibt de facto wirkungslos. Der dem Internet wesensimma-
nente Offentlichkeitsbezug und ein darauf anzuwendendes Verwertungs-
recht, das nur nicht 6ffentlich erfolgende Wiedergaben dem AusschlieBlich-
keitsrecht des Rechteinhabers entzieht, haben zur Folge, dass insoweit ein
Freiheitsraum nicht existiert. Die Wiedergabe eines fremden Kreativguts im
digitalen Verwertungsumfeld ist stets erlaubnispflichtig.

(3) Transformative Werknutzungen als Eingriff in das Bearbeitungsrecht
Transformative Nutzungshandlungen, etwa das Schaffen nutzergenerierter

Inhalte in Form von Appropriation Art, Fanfiction, Remixen und Mashups,
beanspruchen das Bearbeitungsrecht der jeweiligen Originalurheber.¢!

360  Zum Offentlichkeitsbegriff im Urheberrecht vgl. auch WELP, Der Offentlich-
keitsbegriff im Urheberrecht und die Praxis der internationalen Rechtewahrneh-
mung, GRUR 2014, S. 751 ff.

361 Vgl. GELKE, Mashups im Urheberrecht, S. 75 ff., 178.
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Dasselbe gilt hinsichtlich Multimediaproduktionen, in denen haufig Musik
mit Werken anderer Gattungen verbunden und mit der Mdglichkeit interak-
tiver Nutzung kombiniert wird.’> Weitere, unzihlig anzutreffende Bei-
spiele fiir Bearbeitungen sind sogenannte Lip syncs*®* sowie das Sampling
von Musikstiicken.?®* Auch wenn ein Musikstiick abgeéndert oder verfrem-
det wird, etwa um es an ein eigenes Video anzupassen, findet eine Bearbei-
tung statt,®> deren Verwertung, etwa das Onlinestellen auf YouTube, der
Zustimmung des jeweiligen Rechteinhabers bedarf.

cc) Restriktive Schutzausgestaltung

Wie im analogen Umfeld wird der Umfang urheberrechtlicher Ausschlie(3-
lichkeitsrechte auch im digitalen Kontext durch eine entsprechende Schutz-
ausgestaltung begrenzt. Sie vermag aber nicht denjenigen Freiraum zu
schaffen, der zur Entfaltung der informationsgesellschaftstypischen Kom-
munikations- und Kulturtechniken erforderlich ist. Im hier interessierenden
Zusammenhang sind die Zuldssigkeit voriibergehender Vervielfaltigungs-
handlungen (1) gem. § 44a, die ,,Privatkopie-Schranke‘3% (2) gem. § 53
und der Erschopfungsgrundsatz (3) relevant. Beziiglich transformativer
Werkverwendungen (4) sind vor allem das Zitatrecht gem. § 51 und das
Institut der freien Benutzung gem. § 24 von wesentlicher Bedeutung.3¢’

362  Vgl. dazu VIANELLO, Lizenzierung von Musik in Nutzergenerierten Videos —
Der steinige Weg zur Verwendung im Internet, MMR 2009, S. 90 (95).

363  Vgl. VIANELLO, Lizenzierung von Musik in Nutzergenerierten Videos, MMR
2009, S. 90 (91).

364  Vgl. zur Benutzung fremder Werke der Musik im Urheberrecht, DIETH,
Musikwerk und Musikplagiat im Urheberrecht, S. 142 ff.

365  Vgl. VIANELLO, Lizenzierung von Musik in Nutzergenerierten Videos t,
MMR 2009, S. 90 (91).

366 Vgl. SCHMID/WIRTH, IN SCHMID/WIRTH/SEIFERT (Hrsg.), Urheber-
rechtsgesetz, § 53 Rn. 1.

367  Vgl. zu Moglichkeiten zustimmungsfreier, kreativer Nutzung von urheberrecht-
lich geschiitzten Werken oder Werkteilen nach geltendem Recht, KREUTZER,
Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 56 ff.
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(1) Voriibergehende Vervielféltigungshandlungen, § 44a

Wie oben am Beispiel des Streamings aufgezeigt, beansprucht jede digital
erfolgende Werkrezeption zwangslaufig das dem Rechteinhaber vorbehal-
tene Vervielfiltigungsrecht. Der Werkgenuss ist aber dennoch erlaubnisfrei
moglich, wenn das Vervielfaltigungsrecht im Wege von Schrankenbestim-
mungen derart geziigelt ist, dass es Festlegungen, die zur Realisierung des
rezeptiven Werkgenusses erfolgen, nicht umfasst. Dazu miissten die zur
Wahrnehmung einer Datei zwingend erforderlichen Festlegungen, die im
Arbeitsspeicher der einbezogenen Computer, durch Zwischenspeicherung
auf Proxyservern, im lokalen Browsercache sowie auf der Festplatte des
jeweiligen Verwenders erfolgen, durch § 44a und/oder § 53 gedeckt sein.
Nach § 44a sind lediglich technisch bedingte Festlegungen erlaubnis-
und vergiitungsfrei zuldssig, wenn den betreffenden Vervielfiltigungen
kein eigenstindiger wirtschaftlicher Wert zukommt und ihr Zweck allein
darin besteht, ein geschiitztes Werk in einem Netz zwischen Dritten durch
einen Vermittler zu iibertragen oder eine rechtmifBige Nutzung zu ermdg-
lichen.?%® Die Vervielfdltigungsakte, die bis zu dem Zeitpunkt erfolgen, in
dem der gestreamte Medieninhalt vollstindig abgespielt ist, mithin alle
beim Ansehen bzw. Anhdren erfolgenden Festlegungen, sind ephemere
Vervielfiltigungen 1. S. v. § 44a.3% Zudem sind sie zur Realisierung des
Streams unabdingbar und damit auch ein integraler und wesentlicher Teil
eines technischen Verfahrens. Ferner haben diese Vervielfiltigungsakte
keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung, da sie keine neue
Nutzungsmoglichkeit eréffnen.’’® Insbesondere ermoglichen sie nur den
einmaligen rezeptiven Werkgenuss und dienen nicht einer dariiber hinaus-
gehenden Verwertung der empfangenen Daten.3”! Dem steht auch nicht ent-
gegen, dass im Wege der Manipulation des technischen Verfahrens, etwa

368  Vgl. GOTTING, in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 31
Rn. 207.

369  Vgl. dagegen RADMANN, Kino.ko, ZUM 2010, S.387 (390), der wenig
iberzeugend das Vorliegen einer voriibergehenden Vervielfiltigung mit der
Begriindung ablehnt, dass im Falle bestimmter Streaming-Verfahren eine auto-
matische Loschung nach dem Abspielen nicht erfolge. Auflerdem kénne der
Arbeitsspeicher so eingestellt werden, dass nicht jede dort angelegte Datei nach
SchlieBung des Internetbrowsers geldscht werde.

370  Vgl. FANGEROW/SCHULZ, Die Nutzung von Angeboten auf www.kino.to,
GRUR 2010, S. 677 (680). Vgl. dazu auch DREIER, in DREIER/SCHULZE
(Hrsg.), UrhG, § 44a Rn. 9.

371  Vgl. FANGEROW/SCHULZ, Die Nutzung von Angeboten auf www.kino.to,
GRUR 2010, S. 677 (680), die diesbeziiglich verweist auf MESCHEDE, Der
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durch das Kopieren der Dateien in ein anderes Verzeichnis, der gestreamte
Inhalt dauerhaft gespeichert und iiber die blofe einmalige Wiedergabe
hinaus genutzt werden kann.3"2

Fraglich ist aber, ob die zur Rezeption erfolgenden ephemeren Verviel-
faltigungen auch dem durch § 44a vorausgesetzten Zweck entsprechen.
Insoweit kann jedenfalls nicht auf §44a Nr.1 abgestellt werden.
§ 44a Nr. 1 privilegiert nach einhelliger Ansicht ohnehin nur Vermittler,
insbesondere Access-Provider, und gerade nicht Werkverwender, die
Empfinger der jeweiligen Ubertragung sind.>”> Die Nr. 2 des § 44a privi-
legiert solche Vervielfaltigungen, deren Zweck die rechtmifBige Nutzung
eines Werkes oder sonstigen Schutzgegenstandes ist. Ob davon auch Ver-
vielfaltigungshandlungen umfasst sind, die auf die Ermoglichung rezep-
tiven Werkgenusses gerichtet sind, wird kontrovers behandelt.>”*

Héchstrichterlich ist die Frage, soweit ersichtlich, noch nicht geklért.3”
RechtméBig im Sinne von § 44a Nr. 2 ist eine Nutzung jedenfalls dann,
wenn sie vom jeweiligen Rechteinhaber erlaubt oder im Rahmen gesetz-
licher Schrankenbestimmungen zuldssig und auch sonst nicht durch Gesetz
untersagt ist.>’¢ Damit kann der Anwendungsbereich des § 44a Nr. 2 aber

Schutz digitaler Musik- und Filmwerke vor privater Vervielfdltigung nach den
zwei Gesetzen zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft,
S. 92.

372 Vgl. STIEPER, Rezeptiver Werkgenuss als rechtméfige Nutzung, MMR 2012,
S.12 (15), der insoweit auf die Entscheidung des EuGH beziiglich
Art. 5 Abs. 1 lit. b Info-RL abstellt. Vgl. dazu EuGH, Territoriale Exklusivitéts-
vereinbarungen bei der Ubertragung von FuBballspielen; MMR 2011, S. 817, m.
Anm. STIEPER. Dagegen RADMANN, Kino.ko, ZUM 2010, S. 387 (391), der
zudem die Auffassung vertritt, dass schon die Moglichkeit des Vor- und des
Zuriickspulens des Streams eine eigene Nutzungsmdglichkeit begriinde.

373  Vgl. BUSCH, Zur urheberrechtlichen Einordnung der Nutzung von Streaming-
angeboten, GRUR 2011, S.496 (501); DREIER, in DREIER/SCHULZE
(Hrsg.), UrhG, § 44a Rn. 7, mwN.

374  Vgl. dafiir etwa FANGEROW/SCHULZ, Die Nutzung von Angeboten auf
www.kino.to, GRUR 2010, S. 677 (681), mwN; MESCHEDE, Der Schutz
digitaler Musik- und Filmwerke vor privater Vervielféltigung nach den zwei
Gesetzen zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft,
S. 92; dagegen RADMANN, Kino.ko, ZUM 2010, S. 387 (391).

375  Vgl. EuGH, Urteil vom 4.10.2011 - verb. Rs. C-403/08 FAPL/Murphy, MMR
2010, S. 817 m. Anm. STIEPER hat die Satelliteniibertragung zum Gegenstand.
OLG Hamburg ZUM 2010, S. 434 ff. ist eine strafrechtliche Entscheidung.

376 ~ Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 44a Rn. 8; vgl. dazu
auch amtl. Begriindung zu § 44a, der auf Erwdgungsgrund 33 der Info-RL
verweist, BT-Drs. 15/38, S. 18; vgl. ferner STIEPER, Rezeptiver Werkgenuss
als rechtmiflige Nutzung, MMR 2012, S. 12 (15), der iiberzeugend darauf
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nicht erschopft sein. Denn die Vorschrift soll dem Umstand Rechnung tra-
gen, dass der weit gefasste urheberrechtliche Vervielfaltigungsbegriff im
digitalen Umfeld zwangsldufig unzéhlige lediglich technisch bedingte
Vorginge als urheberrechtlich relevante Vervielfaltigung erfasst.’”” Dieser
Zielrichtung kann nur Rechnung getragen werden, wenn durch § 44a auch
Vervielfdltigungen freigestellt werden, die ihrerseits lediglich Nutzungen
ermdglichen, die als solche nicht urheberrechtlich relevant sind.’”® Die
Wahrnehmung eines urheberrechtlichen Schutzgutes in einer privaten
Sphére ist von den §§ 15 ff. nicht erfasst und damit unabhéingig von einer
Erlaubnis rechtméBig.3” Konsequenterweise miissen die lediglich zur
Ermdglichung jener Wiedergabe erforderlichen ephemeren Festlegungen
als Vervielfaltigungen zur Erméglichung einer rechtmifBigen Nutzung gem.
§ 44a Nr. 2 vom urheberrechtlichen Verbotsrecht freigestellt sein.

Eine solche Auslegung des Tatbestandsmerkmals der rechtméBigen
Nutzung in § 44a Nr.2, wonach dieser den rezeptiven Werkgenuss umfasst,
entspricht der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 5 Abs. 1 lit. b Info-RL,
auf die auch § 44a zuriickgeht.3® Im Hinblick auf eine Satellitensendung
befand der EuGH, dass eine auf Art. 5 Abs. 1 lit. b Info-RL basierende
Schranke auch auf Vervielfaltigungen anzuwenden ist, die beim Empfang
von Satellitensendungen den ordnungsgeméfien Betrieb des Satellitendeco-
ders oder Fernsehbildschirms ermoglichen. Begriindet wurde dieser Befund
mit der Feststellung, dass der bloBe Empfang der Sendung einschlieBlich
ihrer visuellen Darstellung im privaten Kreis keine rechtlich untersagte
Handlung und somit auch rechtmédBig i. S. v. Art. 5 Abs. 1 lit. b Info-RL
sei. Es ist kein Grund ersichtlich, warum das im Falle des internetbasierten

hinweist, dass auch dann, wenn die Nutzung eines Werkes durch eine Schranke
gedeckt sei, das nicht bedeute, dass auch dieser Nutzung vorgelagerte Verviel-
faltigungshandlungen privilegiert wiaren. Daher sei § 44a auch nicht in dem Fall
iiberfliissig, sondern soll als ,,Hilfsschranke* verhindern, dass die Zuldssigkeit
der Werknutzung allein dadurch unterlaufen werde, dass fiir die Nutzung aus
technischen Griinden weitere Vervielfaltigungshandlungen erforderlich seien.

377 Vgl. DREYER, in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL (Hrsg.), Urheberrecht,
§ 44aRn. 5.

378  Vgl. STIEPER, Rezeptiver Werkgenuss als rechtmafige Nutzung, MMR 2012,
S. 12 (15).

379  Vgl. BERNHOFT, Die urheberrechtliche Zuléssigkeit der digitalen Aufzeich-
nung einer Sendung, S.215; BORNHAUSER, Anwendungsbereich und
Beschrankung des des urheberrechtlichen Vervielfiltigungsrechts im digitalen
Kontext, Rn. 377; POEPPEL, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schran-
ken im digitalen Umfeld, S. 444 f.

380  Vgl. EuGH, Urteil vom 4.10.2011 - verb. Rs. C-403/08 FAPL/Murphy.
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Empfangs sowie der Wiedergabe von Werken etwa im Wege des Strea-
mings anders sein sollte. Diesbeziiglich kann es auch nicht darauf ankom-
men, ob das betreffende Streamingangebot als solches rechtmaBig ist. Denn
anders als im Rahmen der Privatkopiefreiheit hat der Gesetzgeber die
Freiheit des Werkgenusses, die, wie oben dargestellt, Folge der Schutz-
inhaltsbestimmung der §§ 15 ff. ist, nicht an die RechtméBigkeit der
verwendeten Quelle gekniipft. Auch der EuGH stellt im erwéhnten Urteil
nur auf die RechtméBigkeit des Empfanges als solchem ab und nicht auf die
RechtméBigkeit der vorherigen Sendung’®' Folglich steht selbst die
Nutzung einer rechtswidrigen Quelle einer Freistellung des rezeptiven
Werkgenusses als rechtmdBige Nutzung i. S. v. § 44a Nr. 2 nicht entge-
gen.*®? Ein solches Verstdndnis entspricht auch der urheberrechtlichen
Behandlung desselben Sachverhalts im analogen Kontext: Es wiirde nie-
mand auf die Idee kommen, jemandem, der ein gestohlenes Buch liest, oder
jemandem, der eine gestohlene DVD schaut, eine Urheberrechtsverletzung
vorzuwerfen. Es ist auch hier kein Grund ersichtlich, warum ein solcher
Sachverhalt im digitalen Kontext anders behandelt werden sollte. Diese
Lesart des § 44aNr.2 widerspricht auch nicht vermdgensrechtlichen
Interessen der Rechteinhaber, zumal ihren den Partizipations- und Kontroll-
interessen durch die Erfassung der dem Werkgenuss vorgelagerten Verwer-
tungshandlungen Geniige getan wird.’®#® Dementsprechend konnen sich
Rechteinhaber im Falle der durch sie nicht autorisierten Verfiigbarmachung
ihrer Medieninhalte auf Streamingplattformen an die Betreiber dieser
Dienste halten.

Als Zwischenergebnis ldsst sich feststellen, dass zwar jede digital erfol-
gende Werkrezeption zwangslaufig das dem Rechteinhaber vorbehaltene
Vervielfaltigungsrecht beansprucht und insofern von der AusschlieBlich-
keitsbefugnis der Rechteinhaber umfasst ist. Die blofe Wahrnehmung eines

381  Vgl. dazu eingehend STIEPER, Rezeptiver Werkgenuss als rechtmiflige
Nutzung, MMR 2012, S. 12 (15).

382 Vgl. dazu auch BORNHAUSER, Anwendungsbereich und Beschriankung des
urheberrechtlichen Vervielfdltigungsrechts im digitalen Kontext, Rn. 378;
FANGEROW/SCHULZ, Die Nutzung von Angeboten auf www.kino.to, GRUR
2010, S. 677 (682). Dagegen BUSCH, Zur urheberrechtlichen Einordnung der
Nutzung von Streamingangeboten, GRUR 2011, S.496 (503), der den
Rechtsgedanken des § 53 Abs. 1 auf § 44a Nr. 2 iibertragen will.

383  Vgl. so auch FANGEROW/SCHULZ, Die Nutzung von Angeboten auf
www.kino.to, GRUR 2010, S. 677 (682); vgl. dazu auch POEPPEL, Die
Neuordnung der wurheberrechtlichen Schranken im digitalen Umfeld,
S. 444 (446).
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digitalen Kreativguts ist aber dennoch erlaubnisfrei moglich. Denn das Ver-
vielfaltigungsrecht ist wegen § 44a derart beschrénkt, dass es Festlegungen,
die zur Realisierung des rezeptiven Werkgenusses erfolgen, nicht umfasst.
Die zur Wahrnehmung einer Datei zwingend erforderlichen Festlegungen,
die im Arbeitsspeicher der einbezogenen Computer, durch Zwischen-
speicherung auf Proxyservern, im lokalen Browsercache sowie auf der Fest-
platte des jeweiligen Verwenders erfolgen, sind durch § 44a gedeckt.

(2) Vervielfiltigungen zum privaten Gebrauch, § 53

Von der Privilegierung in § 44a nicht umfasst sind aber Vervielfaltigungen,
wenn die betreffenden Daten nicht nur im Display- oder Arbeitsspeicher,
sondern auch anderweitig abgespeichert werden, um z. B. einen zeitlich
versetzten Werkgenuss zu ermdglichen.’®* Auch auf Dauer gerichtete
Vervielfaltigungsvorginge, wie das Brennen einer Datei auf CD-ROM oder
das Abspeichern auf der Festplatte, fallen nicht in den Anwendungsbereich
des § 44a.3% Fraglich ist, ob derartige Fixierungen als Vervielféltigungen
zum privaten Gebrauch nach § 53 frei sind. Diese gesetzliche Nutzungsbe-
fugnis ist eines der wichtigsten Vehikel zur Ausbalancierung der im Urhe-
berrecht Befriedigung suchenden Interessen.’® Mit dem Aufkommen von
Computern in privaten Haushalten sowie der Verbreitung des Internets und
den damit verbundenen Vervielfdltigungs- und Distributionsméglichkeiten
hat dieser Tatbestand erheblich an Bedeutung gewonnen und gehdrt zu den
relevantesten Schrankenbestimmungen des Urheberrechts im digitalen
Kontext.3%7

384  Vgl. DREYER, in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL (Hrsg.), Urheberrecht,
§ 44a Rn. 10.

385  Vgl. DREYER, in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL (Hrsg.), Urheberrecht,
§ 44aRn. 5.

386  Vgl. LOEWENHEIM, in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheber-
rechts, § 31 Rn. 22.

387  Vgl. WIRTZ, in BROCKER, CZYCHOWSKI/SCHAFER (Hrsg.), Praxishand-
buch Geistiges Eigentum im Internet, § 8 Rn. 155; SCHMID/WIRTH, in
SCHMID/WIRTH/SEIFERT, Urheberrechtsgesetz, § 53 Rn. 1; zu Entstehungs-
geschichte der Norm vgl. DREYER, in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL
(Hrsg.), Urheberrecht, § 53 Rn. 1; vgl. auch mit Fokus auf Musikwerke,
STAUDACHER, Die digitale Privatkopie gem. § 53 UrhG in der Musikbranche,
S. 1 ff;; zu den insoweit relevanten europarechtlichen Vorgaben vgl. WALTER,
in WALTER (Hrsg.), europdisches Urheberrecht, IV. Kapitel Rn. 115.
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Die Zuléssigkeit der digitalen Privatkopie ist im Rahmen der letzten
Anderung des § 53 an einschrinkende Bedingungen gekniipft worden. Nun-
mehr sind nach § 53 Abs. 1 S. 1 einzelne digitale Vervielfaltigungen eines
Werkes zum privaten Gebrauch nur dann erlaubt, wenn und soweit zur Ver-
vielfaltigung keine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder rechts-
widrig offentlich zugénglich gemachte Vorlage verwendet wird. Entspre-
chend kann sich ein Internetnutzer schon dann nicht beim Herunterladen
eines urheberrechtlich geschiitzten Inhalts auf die Freiheit aus § 53 berufen,
wenn das betreffende Angebot in irgendeiner Hinsicht gegen das Urheber-
recht verstoBt.*3® Dies wirkt sich im Zusammenhang mit dem Internet pro-
blematisch aus. Denn im Hinblick auf die urheberrechtliche Einordnung
internetbasierter Werkverwendungen herrscht, wie am Beispiel des Strea-
mings aufgezeigt, selbst unter Experten Streit und Unsicherheit. Ferner
erscheinen solche Werkverwendungen als alltigliche Phdnomene sozial
addquat, so dass mancher trotz der Erkenntnis der Rechtswidrigkeit einer
Vorlage nicht davon ausgeht, mit deren Vervielfaltigung Unrecht zu tun.
Diese bei der Auslegung®®® des Merkmals ,,offensichtlich rechtswidrige
Vorlage* zu beachtenden Aspekte relativieren die Bedeutung des § 53 fiir
die hier interessierenden internetbasierten Werknutzungen.

(3) Erschopfungsgrundsatz

Fraglich ist des Weiteren, ob der in § 17 Abs.2 und fiir Computer-
programme gesondert in § 69¢ Nr. 3 S. 2 geregelte Erschopfungsgrundsatz
geeignet ist, die vorliegend im Fokus stehenden Kultur- und Kommunika-
tionstechniken erlaubnisfrei zu ermdglichen.’*® Dazu miissten das Verviel-
faltigungsrecht sowie das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung der
Erschopfung unterworfen sein.

Der urheberrechtlichen Erschopfung liegt die Erwédgung zugrunde, dass
der Rechteinhaber durch das erstmalige Indenverkehrbringen des Schutz-
gutes seine Herrschaft iiber das Werk, das auf diese Weise verkehrsfahig

388 Vgl. umfassend zum Tatbestandsmerkmal ,offensichtlich rechtswidrige
Vorlage* JANI, Was sind offensichtlich rechtswidrig hergestellte Vorlagen?,
ZUM 2003, S. 842 ff.

389  Vgl. dazu DREYER, in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL (Hrsg.), Urheber-
recht, § 53 Rn. 25, mwN; STICKELBROCK, Die Zukunft der Privatkopie im
digitalen Zeitalter, GRUR 2004, S. 736 (738).

390  Vgl. dazu umfassend und eingehend SUCKER, Der digitale Werkgenuss im
Urheberrecht, S. 153 ff.
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wird, aufgibt. Damit verbraucht er das ihm gesetzlich zugeordnete Verwer-
tungsrecht. Dieses ist dann erschopft, so dass bestimmte, auf die erste vom
Rechteinhaber veranlasste Verwertungshandlung folgende Nutzungshand-
lungen nicht mehr vom Schutzrecht erfasst werden.’*! Der Grundsatz der
Erschopfung dient einem Ausgleich zwischen den Verwertungsinteressen
des Schutzrechtsinhabers und dem Allgemeininteresse an einem freien
Warenverkehr sowie an {ibersichtlichen Rechtsverhéltnissen im Geschéfts-
verkehr.3%?

Auf diesen Gedanken basierend kénnte argumentiert werden, dass der
Urheber durch das erstmalige, von seiner Zustimmung gedeckte Verfiigbar-
machen eines Schutzgutes iiber das Internet die in seinem Recht liegenden
Vorteile hinreichend wahrndhme und ausniitzte. Dies hitte zur Folge, dass
sein Schutzbediirfnis beziiglich nachfolgender internetbasierter Verwer-
tungshandlungen entfiele und nachgelagerte Nutzungshandlungen, etwa
das erneute Wahrnehmbarmachen eines bereits anderweitig online gestell-
ten digitalen Kreativguts und die damit einhergehenden Eingriffe, insbe-
sondere in das Vervielfdltigungsrecht und in das Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung, erlaubnis- und vergiitungsfrei moglich wiirden. Einer
solchen Auffassung steht zundchst der Wortlaut des Gesetzes entgegen.
Danach ist lediglich die Weiterverbreitung eines Werkes mit Ausnahme der
Vermietung zuldssig, wenn das Original oder Vervielfaltigungsstiicke des
Werks mit Zustimmung des Rechteinhabers im Wege der VerduBerung im
Gebiet der Europdischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des
Abkommens iiber den europdischen Wirtschaftsraum in Verkehr gebracht
worden sind. Die Verwendung des Wortes Vervielfiltigungsstiicke legt den
Schluss nahe, dass begrifflich nur ein korperliches Verwertungsrecht der
Erschopfung unterliegen kann. Gleichwohl haben Gerichte gelegentlich
iiber den Gesetzeswortlaut hinaus von dem Grundsatz, dass nur das korper-
liche Verbreitungsrecht Gegenstand der Erschopfung sein kdnne, eine Aus-

391 Vgl. SCHULZE, in DREIER/SCHULZE, UrhG, § 17 Rn. 24; Zu den Strukturen
des Erschopfungsgrundsatzes vgl. SACK, Der Erschopfungsgrundsatz im
deutschen Immaterialgiiterrecht, GRUR Int 2000, S.610ff; vgl. zum
Erschopfungsgrundsatz umfassend NIETHAMMER, Erschépfungsgrundsatz
und Verbraucherschutz im Urheberrecht, S.33 ff.; vgl. auch eingehend
TERHAAG/ TELLE, Immaterielle Erschopfung, K&R 2013, S. 549 ff.

392 Vgl. BGH GRUR 1985, S.924 (925) — Schallplattenimport II; zu den
Rechtsquellen der Erschopfung im deutschen und europdischem Immaterial-
giiterrecht vgl. SACK, Der Erschopfungsgrundsatz im deutschen Immaterial-
giiterrecht, GRUR Int 2000, S. 610 (610).
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nahme gemacht. Der Rechtsprechung konnte zeitweilig durchaus eine Ten-
denz zur Ausdehnung des Erschopfungsgrundsatzes auf andere Verwer-
tungsrechte entnommen werden.>** Das kam deutlich in der vom BGH for-
mulierten These zum Ausdruck, beim Erschépfungsgrundsatz handle es
sich um eine allgemeine Rechtsregel, die im gesamten gewerblichen
Rechtschutz und Urheberrecht Anwendung finde.3%*

Die hier im Fokus stehenden internetbasierten Nutzungshandlungen, ins-
besondere die nachgelagerte Wiedergabe eines bereits online gestellten
Kreativguts, aufgrund der genannten Rechtsprechung vom Erschopfungs-
grundsatz umfasst sehen zu wollen, wiirde aber zu weit gehen. Ein extensi-
ves Verstidndnis der Erschdpfung ist de lege lata auch angesichts der deut-
lichen Sprache der einschldgigen europarechtlichen Bestimmungen nicht
angezeigt. So heiflt es in Art. 4 Abs. 2 Info-RL, in dem der Erschépfungs-
grundsatz auf europarechtlicher Ebene Niederschlag gefunden hat, dass
sich das Verbreitungsrecht erschopfe. Von dem im Rahmen der Wiedergabe
digitaler Kreativgiiter betroffenen Recht der dffentlichen Zugénglichma-
chung ist insoweit keine Rede. Im Gegenteil, hinsichtlich des Rechts der
offentlichen Wiedergabe und der 6ffentlichen Zugénglichmachung ist in
Art. 3 Abs. 3 Info-RL geregelt, dass diese Rechte nicht der Erschopfung
unterldgen. Dem entspricht auch die Rechtsprechung des EuGH.>*> Zudem
heiflt es in Erwadgungsgrund der Richtlinie, dass Dienstleistungen im Allge-
meinen und Onlinedienste im Besonderen nicht der Erschopfung unterla-
gen. Die oben angesprochene, vor mehr als dreiflig Jahren vom BGH auf-
gestellte These von der Erschopfung als allgemeinem Grundsatz im ge-
werblichen Rechtschutz und Urheberecht stie8 auf heftige Kritik und kann

393  Vgl. SCHULZE, in DREIER/SCHULZE, UrhG § 17 Rn. 30 mit Verweis auf
BGHZ 79, 350 (357) = BGH, GRUR 1981, S. 413 (416) — Kabelfernsehen in
Abschattungsgebieten; BGH, GRUR 1995, S. 673 (676) — Mauer-Bilder; EuGH,
GRUR Int 1981, S.229; vgl. dazu auch KUR, Héandlerwerbung fiir Marken-
artikel aus urheberrechtlicher Sicht, GRUR Int 1999, S. 24 ff.

394  Vgl. BGHZ 79, S. 350 (357) — Kabelfernsehen in Abschattungsgebieten.

395 Vgl. dazu auch EuGH Rs. 62/79, Slg. 1980, 881 — Coditel I, und Rs. 262/81,
Slg. 1982, 381 — Coditel 11, wo das Gericht anfiihrt, dass das Recht der 6ffentli-
chen Wiedergabe nicht der Erschopfung unterliegt; vgl. dazu auch REIN-
BOTHE, Die EG-Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft,
S. 733 (736), der insoweit von der Klarstellung eines an sich selbstverstindli-
chen Grundsatzes spricht.
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angesichts der danach folgenden Regelung des § 20b, der die Kabelweiter-
sendung von einer angemessenen Vergiitung des Urhebers abhingig macht,
als iiberholt angesehen werden.3%

Sofern der EuGH die Erschopfung iiber das Verbreitungsrecht hinaus
auch auf das Vervielfaltigungsrecht anwendet, liegen dem Sachverhalte
zugrunde, in denen im Zuge des Vertriebes eines Produkts die urheberrecht-
lich geschiitzte Gestaltung dieser Ware zum Zweck der Werbung abgebildet
und mithin vervielfiltigt wird. Demzufolge ging es in der Rechtsprechung
des EuGH darum, einen Konflikt aufzuldsen, der sich zwischen dem Recht
zur freien Vermarktung von Produkten nach Erschépfung des Verbreitungs-
rechts hinsichtlich dieser Produkte einerseits und dem fortbestehenden Ver-
vielfaltigungsrecht an den Produkten bzw. ihren Abbildungen andererseits
abspielt. Lediglich mit Blick auf solche Fallgestaltungen hat der EuGH
geurteilt, dass die Geltendmachung des Vervielfiltigungsrechts zur Verhin-
derung der Abbildung geschiitzter Produktgestaltungen in der Werbung fiir
die Produkte unzuldssig sei, wenn die Verbreitung der Produkte selbst nicht
verhindert werden konne und die Art und Weise der Abbildung nicht aus
sonstigen Griinden zu untersagen sei.>®” Diese Fille sind dadurch gekenn-
zeichnet, dass die in ihrem Rahmen stattfindenden Vervielfaltigungen,
deren Erschopfung das Gericht vorschreibt, keine eigenstindige wirtschaft-
liche Bedeutung haben. Denn unter dkonomischen und tatsdchlichen
Gesichtspunkten steht der Produktvertrieb im Mittelpunkt. Die Ubertra-
gung der hier in Bezug genommenen, eher markenrechtlich geprégten
Rechtsprechung des EuGH und die Anwendung des Erschopfungsgrund-
satzes auf die vorliegend interessierenden eigenstindigen Verwertungs-
handlungen kime einer Uberstrapazierung der besagten Rechtsprechung
gleich.**® Auch das jiingste Urteil des EuGH in Sachen Erschopfung ver-
mag kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen: Dort entschied der EuGH mit

396  Vgl. so etwa SACK, Der Erschopfungsgrundsatz im deutschen Immaterialgiiter-
recht, GRUR Int 2000, S.610 (616); zur Kritik an der These von der
Erschopfung als allgemeinen Grundsatz im Urheberrecht vgl. ULMER, Die Ent-
scheidungen zur Kabeliibertragung von Rundfunksendungen im Lichte
urheberrechtlicher Grundsétze, GRUR Int 1981, S. 372 (375); NIETHAMMER,
Erschépfungsgrundsatz und Verbraucherrecht im Urheberrecht, S. 145 ff.

397  Vgl. KUR, Héndlerwerbung fiir Markenartikel aus urheberrechtlicher Sicht,
GRUR Int 1999, S. 24 (26).

398  Vgl. dazu KUR, Héndlerwerbung fiir Markenartikel aus urheberrechtlicher
Sicht, GRUR Int 19999, S. 24 (24), die es als flir zu weitgehend erachtet, dem
EuGH die bewusste Intention zu unterstellen, den Grundsatz der Erschopfung
tiber das Markenrecht und das Verbreitungsrecht des Urhebers hinaus auch auf
das urheberrechtliche Vervielfiltigungsrecht hinaus auszudehnen.
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Blick auf Computerprogramme, dass Vervielfiltigungsstiicke auch unkor-
perliche Programmkopien, also Downloads, sein konnten und urteilte, dass
Erschopfung auch bei Softwaredownloads eintrete, wenn die Lizenz dem
Nutzer zuvor vollumféanglich und zeitlich unbegrenzt entgeltlich tiberlassen
worden sei.’” Allerdings hatten die Richter sich nur mit der Auslegung des
§ 69¢ Nr. 3 S. 2 zu befassen und die entsprechende Computerprogramm-
Richtlinie zugrundezulegen. Das insoweit ergangene Urteil kann nicht ohne
Weiteres auf den allgemeinen Grundsatz der Erschopfung gem. § 17 Abs. 2
und auf die in der Info-RL zuriickgehenden Verwertungsrechte {ibertragen
werden. 400

Eine Ausdehnung des Erschopfungsgrundsatzes auf vorliegend interes-
sierende Verwertungsrechte, namentlich das Vervielféltigungsrecht und das
Zurverfiigungstellungsrecht, wiirde nicht, wie es dem Erschopfungsgrund-
satz eigen ist, dem Ausgleich zwischen den Verwertungsinteressen des
Schutzrechtinhabers und dem Allgemeininteresse an einem freien Waren-
verkehr sowie an iibersichtlichen Rechtsverhéltnissen im Geschiftsverkehr
dienen. Eine vergleichbare Interessenlage als Grundvoraussetzung einer
Analogie ist vorliegend nicht zu erkennen. Zudem ist eine Erweiterung des
Erschopfungsgrundsatzes wegen der damit einhergehenden Vergiitungs-
freiheit mit Blick auf die Eigentumsgarantie bedenklich.*’! Selbst bei Sach-
verhalten, bei denen de lege ferenda, die Anwendung des Erschopfungs-
grundsatzes auf andere, unkorperliche Verwertungsrechte diskutiert wird,
handelt es sich um Fallgestaltungen, in denen die sich erschopfenden urhe-
berrechtlichen Nutzungshandlungen lediglich dem Vertriebszweck unter-
geordnete Mittel der Visualisierung oder inhaltlichen Identifizierung des
Vertriebsobjekts darstellen. Beispielhaft sei der Vorschlag zur Erschopfung
des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung bei der Onlinetibertragung
von musikalischen Horproben genannt.*2

Es bleibt festzustellen, dass das ausschlieBlich den Rechteinhabern zuge-
wiesene Vervielfaltigungsrecht und das Recht der 6ffentlichen Zugénglich-
machung, wie im digitalen Kontext beansprucht, durch den Erschopfungs-
grundsatz nicht beschréinkt sind.

399 Vgl EuGH, 3.07.2012 — C-128/11, K&R 2012, S. 493 ff. — Usedsoft.

400  Vgl. dagegen TERHAAG/TELLE, Immaterielle Erschopfung, K&R 2013,
S. 549 (552).

401  Vgl. dazu FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 470.

402  Vgl. weitere Beispiele bei KUR, Héndlerwerbung fiir Markenartikel aus urhe-
berrechtlicher Sicht, GRUR Int 1999, S. 24 (30).
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(4) Zitatrecht / Freie Benutzung

Weitere im Kontext von Internet und Digitaltechnologie relevante Tatbe-
stinde freier Werknutzung sind die Zitatfreiheit gem. § 51 sowie das Institut
der freien Benutzung gem. § 24. Die Zitatschranke beschrankt de lege lata
sdmtliche Verwertungsrechte.*?3 Fraglich ist, ob und inwieweit vorliegend
interessierende schopferische Kulturtechniken wie Sampling, Mashing,
Remixing, Adaption, Collage und Appropriation Art**4, mithin bestimmte
Erscheinungsformen sogenannter Aneignungskunst sowie user-generated
Content durch die Freiheit des Zitats und der freien Benutzung erlaubnisfrei
ermdglicht werden.

Die Zitierfreiheit setzt grundsitzlich Zitatzweck, Werkcharakter sowie
Selbstandigkeit des zitierenden Werkes voraus. AuBBerdem muss sich das
Zitat auf einen Umfang beschrénken, der dem Zweck des Zitats im konkre-
ten Fall entspricht. Die freie Benutzung setzt voraus, dass ein fremdes Werk
nicht in identischer oder umgestalteter Form {ibernommen wird. Daher
muss es sich bei dem neu geschaffenen Werk um eine ,,vollig selbststéndige
Neuschdpfung handeln.*® Die eigenpersonlichen Ziige des geschiitzten
dlteren Werkes miissen angesichts der Eigenart des neuen verblassen.4%

Die Zitatfreiheit erweist sich im vorliegend interessierenden Zusammen-
hang wegen der Erforderlichkeit eines Zitatzwecks als wenig zielfithrend.
Dieses Tatbestandsmerkmal ist aber eine entscheidende Voraussetzung der
Zitierfreiheit. Dadurch wird das freie Zitieren von der unzuldssigen
Materialiibernahme abgegrenzt.*"” Zulissige Zwecke etwa im Rahmen des
Musikzitats sind das Untermalen einer Stimmung oder das Herstellen eines
ortlichen, zeitlichen, emotionalen oder antithematischen Bezugs, um eine
wie auch immer geartete Assoziation zwischen dem eigenen und dem
zitierten Werk hervorzurufen.*®® Stets muss eine innere Verbindung und
Beziehung zwischen dem eigenen und dem zitierten Werk hergestellt

403 Vgl. DREYER, in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL (Hrsg.), Urheberrecht,
§ 53 Rn. 58.

404  Vgl. zu Appropriation Art umfassend BLUME HUTTENLAUCH, Appropri-
ation Art, S.22ff; besprochen durch PFENNIG, Appropriation Art,
ZUM 2012, S. 269 ff. Vgl. zum Ganzen auch DREIER, Copy & Paste, GRUR
2011, S. 1059 ft.

405  Vgl. SCHULZE, in DREIER/SCHULZE, UrhG, § 24 Rn. 5.

406  Vgl. SCHULZE, in DREIER/SCHULZE, UrhG, § 24 Rn. 7, mwN.

407  Vgl. SALAGEAN, Sampling, S. 111.

408 Vgl. SALAGEAN, Sampling, S. 110, mwN.
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werden.*” Diese Belegfunktion ist regelmaBig nicht gegeben, wenn bei-
spielsweise im Rahmen von Mashups oder sonstigem user-generated
Content fremde Videos-, Musik- sowie Bilddateien miteinander verbunden
werden, ohne dass eine ndhere Auseinandersetzung mit den jeweiligen
Werken erfolgt.*'® Entsprechend haben in der Pop- und elektronischen
Musik gesampelte Tonfolgen im neuen Werk meist nur Materialfunktion
und dienen eher selten dazu, auf das Ausgangswerk zu verweisen.*!!
Hinsichtlich der Anwendbarkeit des Zitatrechts auf user-generated Con-
tent wirkt sich aulerdem das Tatbestandsmerkmal ,,selbstindiges Werk*
hinderlich aus. Jedes Zitat setzt nicht nur ein fremdes zitiertes Werk, son-
dern denknotwendig auch ein eigenes zitierendes, selbstindiges Werk
voraus.*!? Darin kommt zum Ausdruck, dass ein Zitat nur dann zulissig ist,
wenn der Zitierende seinerseits eine personliche geistige Schopfung i. S. v.
§ 2 Abs. 2 erbringt und damit nicht lediglich ein Verwender, sondern ein
Urheber ist. Entsprechend ist es unzuléssig, wenn das zitierende Werk sich
als Bearbeitung oder sonstige Umgestaltung des zitierten Werkes dar-
stellt.** Die dabei entstehende Auswahl und Anordnung kann zwar ihrer-
seits unter Umstinden als Bearbeitung gem. § 3 oder als Sammel- bzw.
Datenbankwerk gem. § 4 geschiitzt sein.*!* Aber mangels Unabhingigkeit

409 Vgl. BGH GRUR 1959, S. 197 — Verkehrskinderlied; BGH GRUR 1968, S. 607
— Kandinsky I; SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 545.

410  Vgl. dazu BISGES, Grenzen des Zitatrechts im Internet, GRUR 2009, S. 730
(731); vgl. dazu auch DUSTMANN, in FROMM/NORDEMANN (Hrsg.),
Urheberrecht, § 51 Rn. 17, mwN.

411  Vgl. SALAGEAN, Sampling, S.111. Vgl. dazu auch v. LEWINSKI, in
LEHMANN (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht, S. 152.

412 Vgl. dazu SCHMID/WIRTH, in SCHMID/WIRTH/SEIFERT (Hrsg.), Urheber-
rechtsgesetz, § 51 Rn. 3.

413  Vgl. SCHRICKER, in SCHRICKER, Urheberrecht, § 51 Rn. 21.

414  Anders als Sammel- oder Datenbankwerke weisen Datenbanken i. S. v. § 8§7a
keinen Werkcharakter auf, sondern genieBen nur verwandten Leistungsschutz
und kommen daher schon deshalb nicht als zitierendes Werk in Frage. Das gilt
selbstredend auch fiir andere Leistungen, die keinen Urheberrechtsschutz im
engeren Sinne, sondern nur Leistungsschutz genielen. Im Falle von Webseiten
als Multimediawerke ist zu beachten, dass diese nicht fiir sich in eine urheber-
rechtliche Werkkategorie eingeordnet und daher nicht im Ganzen als zitierendes
Werk behandelt werden konnen. Vielmehr kommen insoweit als zitierende
Werke die einzelnen, das jeweilige Multimediawerk ausmachenden, Texte,
Fotos, Graphiken, Musik sowie Videosequenzen in Betracht, vorausgesetzt sie
sind personliche geistige Schopfungen i. S. d. urheberrechtlichen Werkbegriffs.
Ist dies nicht der Fall, darf innerhalb der enthaltenen Texte, Bilder, Video-
sequenzen und Musik und damit auf der Internetseite nicht zitiert werden; vgl.
dazu BISGES, Grenzen des Zitatrechts im Internet, GRUR 2009, S. 730 (731).
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von den entlehnten Fremdwerken stellen derartige Ansammlungen keine
selbstdndigen Werke i. S. d. § 51 dar. Sie konnen in der Regel nicht als
eigenstindige Schopfungseinheit fortbestehen, wenn die {ibernommenen
Werke herausgenommen werden.*'> Ein Abstellen auf das Zitatrecht, ins-
besondere mit Blick auf Mashups, wird zudem meist misslingen, wenn der
angemessene Umfang an Zitationen iiberschritten ist.*!®

Der Versuch, das Institut der freien Benutzung fiir die Privilegierung der
hier im Fokus stehenden Ausdrucksformen fruchtbar zu machen, scheitert
daran, dass im Rahmen von user-generated Content, beispielsweise in
Mashups, fremde Werke bzw. Werkteile in dem neu geschaffenen Kreativ-
gut nicht verblassen, sondern deutlich hervortreten. Das gilt umso mehr,
wenn man bedenkt, dass die kreative Leistung in derartigen Phdnomenen
des Web 2.0, etwa einem Mashup, wie in einer herkommlichen Collage
gerade darin erblickt wird, dass bereits bestehende Inhalte erkennbar neu
und gleichzeitig sinnstiftend arrangiert werden.

Die das digitale Verwertungsumfeld priagenden Formen der kreativen
Entduflerung sind weder durch die Zitatfreiheit noch durch das Institut der
freien Benutzung gedeckt. Das Zitatrecht und das Institut der freien Benut-
zung erweisen sich insofern als unzureichend, als sie die Freiheit der krea-
tiven Interaktion mit bestehenden Werken von der Schaffung eines neuen,
eigenstindigen, vom Ausgangswerk vollig unabhingigen Werkes i. S. d.
§ 2 abhéngig machen und auBlerdem die durchaus kreative, aber blof3 ver-
mittelnde Aneinanderreihung und Verkniipfung von Werken im digitalen
Kontext nicht privilegieren.

¢) Unfreiheit digitaler Kommunikations- und Kulturtechniken

Nach der versuchten legislativen Anpassung des Urheberrechts an die
Informationsgesellschaft sind die durch die urheberrechtliche Schutzin-
haltsbestimmung sowie Schutzausgestaltung geschaffenen Zugangsregeln
so geartet, dass Freiheiten, die hinsichtlich analoger Sachverhalte schon
immer bestanden haben, im digitalen Verwertungsumfeld nicht mehr
gelten. Dasselbe gilt fiir die im digitalen Kontext iiblichen Kulturtechniken,

415 Vgl. GOTTING, in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 31
Rn. 168; POEPPEL, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im
digitalen Umfeld, S.245; vgl. dazu auch BGH GRUR 1973, S. 216 ff. -
Handbuch moderner Zitate.

416  Vgl. KREUTZER, Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 62.
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insbesondere fiir transformative Werknutzungen. Eine Ausnahme besteht
im digitalen Kontext nur hinsichtlich der bloBen Wahrnehmung eines
Werkes, etwa im Wege eines Streams. Der beschriebenen Ausweitung des
Schutzinhalts steht keine dquivalente Entwicklung der Schutzausgestaltung
gegeniiber. Auf diese Weise wirkt sich die erfolgte Schutzrechtsexpansion
zu Lasten der zuvor bestehenden Freiheitsraume aus.*!’

In der digitalen Umgebung hat sich der Adressatenkreis urheberrecht-
licher AusschlieBlichkeitsrechte drastisch erweitert. Das bringt es mit sich,
dass urheberrechtliche Verbotsrechte weit in die private Sphére hinein-
ragen. So umfasst die Masse der Urheberrechtsverletzungen im digitalen
Umfeld auch Verhaltensweisen, die, wenn sie analog vorgenommen
werden, keinerlei urheberrechtliche Relevanz aufweisen. Wéhrend das
Lesen eines gestohlenen Buches nicht gegen das Urheberrecht verstoBt,
kann das Lesen eines unerlaubt verfiigbar gemachten E-Book am Bild-
schirm wegen der dazu erforderlichen Vervielfiltigungshandlungen eine
Urheberrechtsverletzung darstellen, wenn im konkreten Fall keine urheber-
rechtliche Schranke einschldgig ist. Bemerkenswert ist, dass mit Blick auf
analoge und digitale Werknutzungen das Urheberrecht einen Unterschied
macht und nicht seine Adressaten. Daher kann auch nicht ohne Weiteres
von einem Wertewandel in der Person des Verwenders gesprochen werden,
wie dies hiufig der Fall ist, wenn die urheberrechtlichen Implikationen des
Internets im Hinblick auf dessen Nutzer diskutiert werden.

2. Gestorte Kommunikations- und Innovationsfunktion

Die Kehrseite der in medientechnologischer Hinsicht bestehenden Frei-
heitssphére ist aus der Perspektive von Werkverwendern das Bestehen
urheberrechtlicher Verbote. Dieser als Dilemma wahrgenommene Sachver-
halt und der damit einhergehende Freiheitsverlust sind Symptome einer
Fehlstellung des Urheberrechts hinsichtlich seiner Kommunikations- und
Innovationsfunktion.

Bisher erfiillt das Urheberrecht seine Innovations- und Kommunikations-
funktion durch ein austariertes Verhéltnis der AusschlieBlichkeitsrechte
und ihrer Beschrinkungen. Der insoweit einschldgige normative Bezugs-
rahmen ist die einfachgesetzliche Schutzinhaltsbestimmung (Verwertungs-
rechte) sowie Schutzausgestaltung (Schranken, Ausnahmen). Die zwecks

417  Vgl. dazu auch KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts und
Regelungsalternativen, S. 497.
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Anpassung des Urheberrechts an die verwertungstechnische Umgebung in
der Informationsgesellschaft erfolgten Verdnderungen dieses Rahmens
hatten zur Folge, dass der zur Entfaltung der urheberrechtlichen Kommuni-
kationsfunktion erforderliche Freiraum nicht mehr besteht. Und dies,
obwohl es sich bei der Freiheit der privaten Sphéire von urheberrechtlichen
Verbotsrechten um ein Phdnomen handelt, das sich durch die gesamte
Geschichte des Urheberrechts zieht.*'® Im Widerspruch dazu bedingen die
im digitalen Kontext relevanten Verwertungsrechte durch ihr Zusammen-
spiel, dass schon die Wahrnehmung sowie jede wie auch immer geartete
Wiedergabe eines Werkes Gegenstand des urheberrechtlichen Ausschlief3-
lichkeitsrechts sind und allenfalls geringfiigig vom geltenden Schranken-
system erfasst werden. Dabei schiitzt das Schrankensystem nicht nur das
Vergiitungsinteresse des Urhebers, der bereits geschopft hat, sondern auch
die Interessen des Urhebers in der Schopfungsphase. Es darf nicht verges-
sen werden, dass urheberrechtliche Beschrankungen in dieser Phase den
Urhebern selbst am meisten zu Nutze kommen. Wie konnten sich Urheber
mit bestehenden Werken auseinandersetzen, wenn sie kein Zitatrecht
hitten? Die vom Gesetz gewihrten Freirdfume sichern ihnen eine freie
Werkschopfung. Diesbeziiglich weist jedoch das bestehende System noch
Schwichen auf, denn es trigt dem Umstand zu wenig Rechnung, dass der
Schopfer — und dies zunehmend, weil die technischen Vervielfaltigungs-
moglichkeiten es leichter machen als frither — im Schopfungsprozess Ele-
mente aus bestehenden Werken verwendet und urheberrechtlich geschiitz-
tes Material kreativ nutzt, um neue Werke entstehen zu lassen. Die Technik
des Samplings ist ein beliebtes, hdufig angefiihrtes Beispiel unter vielen
anderen.*!”

Die bislang durch einen entsprechenden Zuschnitt der Verwertungs-
rechte und durch Schrankenbestimmungen vom Urheberrecht freigehal-
tenen Radume umfassen die nicht 6ffentliche Kommunikation von Werken
sowie zu privaten Zwecken vorgenommene Vervielfiltigungen. Somit sind
analoge Werknutzungen nur mittelbar iiber ein Stufensystem erfasst. Ent-
sprechend ist der Werkverwender, auler im Falle der Herstellung eines

418  Vgl. dazu PERWITZ, Die Privilegierung privater Nutzung im Recht des geisti-
gen Eigentums, S. 83; SCHACK, Die urheberrechtliche Leerkassettenvergii-
tung, BB 1985, S. 621 (622). Vgl. auch SUCKER, Der digitale Werkgenuss im
Urheberrecht, S. 29, mwN.

419  Vgl. dazu GEIGER, Die Schranken des Urheberrechts als Instrumente der
Innovationsférderung, GRUR Int 2008, S. 459 (462 und 464); vgl. dazu auch
DREIER, in DREIER/SCHULZE, UrhG, Einl. Rn. 10 und 14.
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Werkexemplars, nicht direkter Adressat urheberrechtlicher Verwertungs-
rechte. Im Gegensatz dazu gehen gesetzlich gewéhrte Freiheitsrdume im
digitalen Verwertungsumfeld vollig ins Leere. Typische Kommunikations-
und Kulturtechniken in der Informationsgesellschaft sind ausnahmslos
Gegenstand urheberrechtlicher Verbotsrechte. Sie beanspruchen zumindest
das ausschlieBlich dem Rechteinhaber vorbehaltene Vervielféltigungsrecht.
Zudem ist jede Verfiigbarmachung eines digitalen Kreativguts im Internet
per se Offentlichkeitsbezogen und greift in das Recht der offentlichen
Zugénglichmachung ein. Begrenzungen und Ausnahmen von der Aus-
schlieBlichkeit zur Gestattung freier Werknutzungen sind im digitalen Kon-
text allenfalls rudimentér ausgeprégt. Die Moglichkeit der legislativen Ein-
fihrung neuer Ausnahmen und Begrenzungen des AusschlieBlichkeits-
rechts zur Beriicksichtigung von Interessen von Verwendern digitaler Krea-
tivgiiter ist durch das Recht, insbesondere den abschlieBenden Schranken-
katalog der Info-RL, weitgehend beschréiinkt oder gar untersagt.*>’ Aufler-
dem werden digitale Kreativgiiter regelmiBig im Wege von Lizenzen ver-
trieben, die einseitig vorformulierte weitgehende Nutzungsbeschrinkungen
enthalten. Ferner konnen als Besonderheit des digitalen Verwertungsum-
felds DRM*?!-Systeme zum Einsatz kommen.*?? Damit ist es weitgehend in
das Belieben der Rechteinhaber gestellt, selbst die gesetzlichen, rudimentér
vorhandenen Zugangsregeln fiir digitalisierte Schutzgegenstinde aufer
Kraft zu setzen. In einer so gearteten Umgebung erscheinen Aussagen wie
die folgende wirklichkeitsfremd: ,,Die Gedanken sind frei. Ideen, Erkennt-
nisse und Informationen diirfen nicht monopolisiert werden, sonst kime die
kulturelle Freiziigigkeit im Austausch und in der Weiterentwicklung von
Gedanken rasch zum Erliegen. 4?3

Die im analogen Kontext existierende Urheberrechtsfreiheit gilt im digi-
talen Verwertungsumfeld nicht. So miindet die Anwendung des geltenden
Urheberrechts auf Sachverhalte, die ein digitales Kreativgut zum Gegen-
stand haben, unabhéngig davon, ob der betreffende Sachverhalt einen kom-
merziellen Charakter hat oder sich in der privaten Sphire abspielt, regel-
méBig in der Feststellung: Das Urheberrecht ist verletzt. Das hindert die
Masse der Internetnutzer freilich nicht daran, besagte Nutzungen dennoch
vorzunehmen und zum ,,Raubkopierer” und ,,Internetpiraten* zu werden.

420  Vgl. dazu Art. 5 der Info-RL; dazu auch KREUTZER, Das Modell des deut-
schen Urheberrechts und Regelungsalternativen, S. 295 ff.

421  Digital Rights Management (nachfolgend DRM genannt).

422 Vgl. dazu grundlegend STIEPER, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibi-
litdt der Schranken des Urheberrechts, S. 171 ff., 433 ff.

423 SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 194.
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Das hat zu einem Missverhéltnis zwischen kommunikationstechnischer
Wirklichkeit und urheberrechtlicher Regelung gefiihrt. Die so eingetretene
Verschiebung der Gewichte zugunsten bestimmter Branchen im Wettbe-
werb und zulasten von Zugangs-, Kommunikations- und Nutzungsinteres-
sen, aber auch zum Nachteil der Kreativen ist in der Literatur konsequent
als Problem beschrieben worden.*?* Die oben erfolgte Untersuchung hat
dieses Fazit aus einem Vergleich der Reichweite urheberrechtlicher Aus-
schlieBlichkeitsrechte, dem Zusammenspiel von Schutzinhaltsbestimmun-
gen und Schutzausgestaltung, im analogen Kontext einerseits und im digi-
talen Kontext andererseits wiederum bestétigt.

Es wirkt sich fiir Werkverwender wie ein Dilemma aus, dass im digitalen
Verwertungsumfeld, einer Umgebung also, in der das Netz die Basis der
Kommunikation darstellt und in medientechnischer Hinsicht maximale
Freiheit besteht, die Nutzung von Kreativgiitern repressiveren Regelungen
unterworfen ist, als das im analogen Kontext der Fall war. Das ist paradox:
Eine Urheberrechtsordnung, die in einer von Freiheit gepragten Umgebung
seit jeher gewihrte Freiheiten authebt, ist hinsichtlich ihrer Kommunika-
tions- und Innovationsfunktion dysfunktional.

III. Das Dilemma der Internetdienste — Stérung der Innovationsfunktion?

Copyright has an innovation problem. Judicial decisions, private enforcement, and
public dialogue ignore innovation and overemphasize the harms of copyright
infringement. Just to pick one example, piracy, theft, and rogue websites were the
focus of debate in connection with the PROTECT IP Act (PIPA) and Stop Online
Piracy Act (SOPA). [...] Innovation is crucial to economic growth. But the difficulty
of accounting for it leads courts and policymakers to ignore it in today’s debates.

424  Vgl. BECHTOLD, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S. 378 ff.; ders. in
HILTY/PEUKERT, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 67, 72; DREIER,
in DREIER/SCHULZE, UrhG, Einl. Rn. 40 sowie vor §§ 120 ff. Rn. 19;
GEIGER, Der urheberrechtliche Interessenausgleich in der Informationsgesell-
schaft, S.815 (819); GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/KITZ (Hrsg.),
Herausforderung Durchsetzung, S.1 (17); HANSEN, Urheberrecht, S. 70;
HILTY, Das Urheberrecht und der Wissenschaftler, GRUR Int 2006, S. 179
(180); LESSIG, Code. Version 2.0, S. 31 ff.; VAVER, in DREXL/ u. a. (Hrsg.),
FS fiir Ullrich, S. 331 (333), (342); Geiger, Flexibilising Copyright, IIC 2008,
S. 178 (178); GRASSMUCK, Ein Plddoyer fiir durchsetzbare Schrankenbestim-
mungen fiir Privatkopie, Zitat und Filesharing ZUM 2005, S. 104 ff.; BT-Drs.
17/7899, S. 69.
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Any discussion of the appropriate role of copyright law must consider the effects
on innovation,*?’

Die Ende-zu-Ende-Struktur des World Wide Web gewéhrleistet nicht nur
hinsichtlich der Entstehung und Nutzung von Werken maximale Hand-
lungsfreiheit. Vielmehr betrifft jene Freiheit auch die Etablierung neuer
Produkte und Dienstleistungen, die digitale Kreativgiiter zugidnglich, zirku-
lierbar und damit verkehrsfiahig werden lassen. Diese technologisch
bedingte Freiheit findet ihre Entsprechung nicht im Urheberrechtsgesetz.
Das hat zur Folge, dass es in einer von Informationstechnologien geprégten
Welt, der Informationsgesellschaft, an einem rechtlichen Umfeld fehlt, das
Innovationen auf dem Gebiet der Digital- und Kommunikationstechnolo-
gien fordert (1). Fraglich ist, ob eine solche Diskrepanz zwischen der Medi-
enwirklichkeit und der Rechtswirklichkeit dysfunktionale Effekte hinsicht-
lich der Innovationsfunktion des Urheberrechts auslost (2).

1. Diskrepanz zwischen tatsdchlichem und rechtlichem Umfeld

Die bisherigen Geschiftsmodelle der Unterhaltungsindustrie, etwa zur
Musikverwertung, waren primdr auf die Verbreitung verkorperter Werke
ausgerichtet. Das dem zugrundeliegende sogenannte ,,sales-based revenue
model“, wie es in der entgeltlichen Uberlassung von CDs und DVDs zum
Ausdruck kommt, und das dahinterstehende Prinzip, Kreativitdt mit Ver-
kaufserlosen zu entlohnen, ist unter Druck geraten.*?

Wihrend die Mérkte bisher von Eigentumsiibertragung geprigt waren,
wird die Neue Okonomie durch Nutzungsiiberlassung bestimmt. Im Vor-
dergrund steht dabei der Zugang zu Giitern, mit der Folge, dass die Bedeu-
tung des Erwerbs und Besitzes von Werken signifikant abgenommen hat.*?’
Der Verkdufer avanciert zum Dienstanbieter und der Kiufer zum Nutzer.
Die entsprechenden Rechtsbeziehungen werden weniger durch Kaufver-
trige und zunehmend durch Nutzungsiiberlassungsvertrige bzw. Lizenz-
vertrige geregelt.*?® Der Markt ist geprigt von neuartigen Distributions-

425 CARRIER, Copyright and Innovation, S. 891 (891, 959).

426  Vgl. FISHER, Promises to keep, S. 1; LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media
& Entertainment Law, 2008, S. 2 (8); vgl. dazu auch BT-Drs.17/7899, S. 37 ff.

427  Vgl. dazu HANDELSBLATT, Nr. 120 vom 26. Juni 2013, digitale Welt, Motor
fiir neue Jobs, S. 14 ff.

428  Vgl. dazu BT.-Drs. 17/7899, S. 32.
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und Vergiitungsformen, die sich in Form mannigfaltiger Internetdienste eta-
blieren (a). Soweit diese Dienste Kreativgiiter zum Gegenstand haben,
erfordert die n6tige Organisation des Rechteerwerbs geméal3 der technischen
Umgebung flexible Losungen. Insofern wirken sich die Fragmentierung der
betroffenen Rechte und Rechteinhaber (b), die Erforderlichkeit multiterri-
torialer Lizenzen (c), das Fehlen einer den Erfordernissen des digitalen Ver-
wertungsumfelds geniigenden Praxis kollektiver Rechtewahrnehmung (d)
und nachteilige Implikationen der Storerhaftung (e) als systeminduzierte
Hemmnisse aus.*?

a) Innovative Distributions- und Vergiitungsformen im Internet

Die digitale netzwerkbasierte Architektur des Internets gewahrleistet einen
diskriminierungsfreien Medienzugang. Die durch die Verbindung unzéhli-
ger Server und Netze initiierten Optionen im World Wide Web werden
nicht etwa einem Eigentlimer oder einer sonstigen ausschlie8lich berechtig-
ten Person exklusiv zugeordnet, sondern sind wegen der technologischen
Ausgestaltung und der prinzipiellen Neutralitdt des zugrundeliegenden
Netzwerks dezentralisiert. Insofern ist das Internet als Gemeinschaftsgut
konstruiert,*° so dass innovative Internetdienste grundsétzlich ohne Weite-
res von jedermann geschaffen und angeboten werden konnen, ohne dass es
auf die Zustimmung eines anderen ankdame.*! Diese in der Informationsge-
sellschaft entstandenen Modglichkeiten zur dezentralen Verwertung von
Kreativgiitern haben sich hinsichtlich innovatorischen Verhaltens, verstan-
den als Entwicklung und Einfiihrung von Neuerungen,*? als duflerst for-
derlich erwiesen, zumal das Internet bislang von der im Rundfunkrecht
praktizierten staatlichen Regelungsdichte verschont geblieben ist. Private
Zugangshindernisse haben sich trotz der juristisch gewéhrleisteten Mog-
lichkeit ihrer Einfiihrung nicht durchsetzen kénnen.*3?

Wie die zunehmende Zahl von video on demand-Diensten und das Inte-
resse an E-Books und digitalen Fach- und Wirtschaftsinformationen zeigen,
bestimmen elektronische Kanile die Vertriebswege auch auf anderen

429  Vgl. dazu KOKLU, in HILTY/JAEGER/LAMPING, Herausforderung Innova-
tion, S. 150.

430  Vgl. WIELSCH, Zugangsregeln, S. 239.

431  Vgl. WIELSCH, Zugangsregeln, S. 245.

432 Vgl. EICHELBERGER, in HILTY, JAEGER, LAMPING (Hrsg.), Herausfor-
derung Innovation, S. 45.

433 Vgl. WIELSCH, Zugangsregeln, S. 239.

129

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 2: Digitales Dilemma — Symptome von Fehlfunktionen im Urheberrecht?

Gebieten der Kreativbranche.*** Nachhaltig und stetig steigende Umsitze
etwa fir Downloads widerlegen die These, wonach Internetnutzer nicht
bereit seien, fiir den internetbasierten Bezug von Kreativgiitern ein Entgelt
zu zahlen.**> Neben mietzinséhnlichen Vergiitungsformen fiir befristete, in
der Regel einmalige Nutzungen haben sich auf dem Marktplatz Internet
diverse andere Alternativen herausgebildet.*® Werbefinanzierte Geschiifts-
modelle ermoglichen eine kostenfreie Nutzung digitaler Kreativgiiter und
gewihrleisten, dass auch nicht professionelle Anbieter durch die Einbin-
dung von Bannern und Ahnlichem auf ihren Webseiten, Foren oder Blogs
Einnahmen erzielen konnen. Premiumdienste stellen ihren Nutzern
bestimmte Inhalte und Funktionen gratis zur Verfiigung und bieten daneben
qualitativ hochwertigere Nutzungsmoglichkeiten, z. B. Werbefreiheit,
hohere Auflosung, dauerhafte Verfiigbarkeit und Zusatzmaterial, kosten-
pflichtig an. Flatrateangebote ermoglichen gegen Zahlung einer festen
Gebiihr einen wiahrend der vereinbarten Laufzeit unbeschrénkten Zugriff
auf ein bestimmtes Repertoire. Einnahmen werden aber auch unabhingig
vom zur Verfiigung gestellten Kreativgut erzielt. So kann etwa im Falle von
open source-Software die Wertschopfung durch Dienstleistungen erfolgen,
die mit einem kostenlos angebotenen Grundprodukt zusammenhéngen,
aber ihrerseits zahlungspflichtig sind. Im Bereich der Musik und des Films
werden Studioprodukte, wie ein einzelnes Lied aus einem Album oder ein
Filmausschnitt, unentgeltlich verfiigbar gemacht, um positive Effekte auf
den Absatz des Gesamtprodukts zu erzielen.

Die hier nur grob gezeichnete internetspezifische Diversifizierung
betrifft aber nicht nur die Mdglichkeiten der Bezahlung, sondern vor allem
und maligeblich die Angebote. Gerade in der Mannigfaltigkeit der Vermitt-
lung von Werken und der Entstechung neuer Intermediidre und Dienste
driickt sich die innovatorische Wirkung des Internets aus. Es war Napster,
der es seinen Nutzern als erster internetbasierter Vermittler von Musik
ermoglichte, einzelne Musiktitel losgeldst von einem Album zu bezichen
und damit den Konsum von Unterhaltung grundlegend und nachhaltig
verdnderte:

Consumers were just tired of overpaying and spending twenty dollars when they
only wanted one song. Napster blew open the doors to let users decide. [...] There
was clearly a strong demand that was proven by Napster. [...] Absent Napster

434 Zu den urheberrechtlichen Implikationen auf dem Gebiet der Wissenschafts-
kommunikation vgl. eingehend KRUJATZ, Open Access, S. 65 ff.

435  Vgl. BT-Drs. 17/7899, S. 37.

436  Vgl. BT-Drs. 17/7899, S. 38.
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coming onto the scene the music industry would not have moved forward but would
be another five or ten years behind where it is today.**’

Hinzu kommt, dass jede Verdnderung des verwertungstechnischen Umfelds
ihrerseits neue Nachfragen erzeugt. So kam beispielsweise mit den Mobil-
telefonen das Bediirfnis auf; iiber personliche, auf Musikstiicken basierende
Klingeltone zu verfiigen, durch Smartphones wurde ein Bedarf nach erwei-
terten Applikationen in Form sogenannter ,,Apps® hervorgerufen. Digital-
und Internettechnik haben auch die Moglichkeiten der Einfiihrung adressa-
tengerechter Dienstleistungen erheblich erweitert. Beispielsweise wird es
Internetnutzern durch intelligente Aufnahmesoftware in Verbindung mit
Internetradios und Streamingangeboten ermoglicht, Musik nach individu-
ellen Priferenzen zu beziehen. Ferner haben sich Geschéftsmodelle wie
etwa iTunes in Verbindung mit iPod, iPad etc. der Firma Apple etabliert,
die auf einer Kombination zwischen Kreativgiitern und der dazugehdrigen
Hardware basieren.**® Bemerkenswert ist, dass Apples iTunes lange Zeit,
nidmlich bis zum Aufkommen von Streamingplattformen wie etwa Spotify,
die einzige internetbasierte Innovation auf dem Gebiet der Musik war, die
urheberrechtskonform funktioniert. Dies wiederum ist auch auf die wirt-
schaftliche Stellung eines Weltunternehmens wie Apple zuriickzufiihren,
das gegeniiber den Rechteinhabern mit einer anderen Verhandlungsmacht
auftreten kann und es entsprechend leichter hat, die erforderlichen Rechte
zu erwerben, als das bei einem durchschnittlichen Startup-Unternehmen der
Fall ist.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die dynamische Innovations-
kraft der Digital- und Internettechnologien und das damit einhergehende
weite Handlungsspektrum nicht nur auf dem Gebiet der Produktion von
Inhalten zu beobachten sind, sondern auch die heutigen Medienformate,
Anwendungsprogramme sowie Geschéftsmodelle und schlieBlich die Kom-
munikation als solche wesentlich prigen.*3°

437  CARRIER, Copyright and Innovation, Wisconsin Law Review, 2012,
S. 891 (907).

438 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S.22; zu der kontrovers diskutierten Frage, welche Auswirkung das
Napster-Urteil auf die Entstehung und Entwicklung von Apple’s iPod und
iTunes hatte, vgl. CARRIER, Copyright and Innovation, Wisconsin Law
Review, 2012, S. 891 (917 ff).

439  Vgl. CARRIER, Copyright and Innovation, Wisconson Law Review, 2012,
S. 891 (893).
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b) Fragmentierung der relevanten Rechte

Die technologisch bedingte Freiheit im Internet wird juristisch beschrinkt,
soweit ein Internetdienst fremde digitale Kreativgiiter zum Gegenstand
hat.*** Denn hinsichtlich der Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Giiter
gilt: Alles ist verboten, was die jeweiligen Rechteinhaber nicht ausdriicklich
im Wege von Lizenzen gestattet haben. Der so geartete Erlaubnisvorbehalt
als solcher ist Ausfluss der AusschlieBlichkeit urheberrechtlicher Verwer-
tungsrechte. Vor dem Hintergrund des grundrechtlichen Eigentums-
schutzes, auf den sich Inhaber immaterieller Giiter berufen konnen, ist
dieser Vorbehalt auch ohne Weiteres nachvollziehbar, zumal die Aus-
schlieBlichkeitsbefugnis der Urheber wesentlich dazu beitrégt, dass imma-
terielle Giiter wirtschaftlich nutzbar und juristisch verkehrsfahig werden.*4!
Allerdings erweist sich im digitalen Verwertungsumfeld der Erwerb der
erforderlichen Erlaubnis im Wege von Lizenzvertrigen als ein schwieriges
rechtliches und finanzielles Unterfangen.*+

Urheberrechtliche Verwertungsrechte konnen prinzipiell unabhingig
voneinander beansprucht und verletzt werden.* Nach der urhebervertrag-
lichen Regelung des § 31 steht es dem Urheber frei, Nutzungsrechte auch
nur fiir bestimmte Nutzungsarten zu vergeben.*** Diese juristisch vorgege-
bene Trennbarkeit der Anwendungsbereiche verschiedener Verwertungs-

440  Vgl. dazu HILTY, in LEISTNER (Hrsg.), Europdische Perspektiven des
Geistigen Eigentums, S. 123 (125).

441  Vgl. BT.-Drs. 17/7899, S. 39.

442 Vgl. dazu KOKLU, in HILTY/JAEGER/LAMPING, Herausforderung Innova-
tion, S. 150; SPOHN/HULLEN, Lizenzierung von Musik zur Online-Verwer-
tung, GRUR 2010, S. 1053 (1053); FISHER, Promises to keep, S. 1; LINCOFF,
Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law, 2008, S. 2 (8).

443  Vgl. LOEWENHEIM, in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheber-
rechts, § 20 Rn. 2.

444  Vgl. SPOHN/HULLEN, Lizenzierung von Musik zur Online-Verwertung,
GRUR 2010, S. 1053 (1057); Auf diese Weise gewihrleistet das Urheberrecht,
dass bei mehrstufigen Werknutzungen der Urheber auf jeder Nutzungsstufe
beteiligt wird. Aulerdem wird die Werkverwertung damit weitgehend auf den
Stufen erfasst, die dem Werkgenuss vorgelagert sind. Vgl. dazu LOEWEN-
HEIM, in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 19 Rn. 2;
vgl. zum Stufensystem der mittelbaren Erfassung des Endverbrauchers BVerfG
GRUR 1997, S. 123 — Kopierladen 1.
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rechte lédsst sich im digitalen Kontext auf tatsidchlicher Ebene nicht konse-
quent aufrechterhalten.**> Bei internetbasierten Nutzungshandlungen wird
in der Regel im Rahmen eines einzigen Nutzungsvorgangs und durch ein
und denselben Nutzungsakt in mehrere Verwertungsrechte eingegriffen.
Beispielsweise werden durch das Anbieten eines Kreativguts zum Herun-
terladen das Vervielfdltigungs- sowie das Verbreitungsrecht und das Recht
der offentlichen Zuginglichmachung gleichzeitig beansprucht.**® Ferner
kann in Grenzbereichen zwischen TV-, Rundfunk- und Internetnutzungen,
niamlich bei Angeboten wie ,,near on demand‘“-Diensten, zeitgleichem Pro-
gramm- bzw. live-Streaming, Webcasting und Internetradio, das Sende-
recht betroffen sein. Das bereitet nicht nur Abgrenzungsschwierigkeiten auf
rechtlicher Ebene, sondern konfrontiert den Lizenznachfrager beim Ver-
such des Erwerbs von Nutzungsrechten auch mit praktischen Hiirden. Diese
sind besonders schwer zu iiberwinden, wenn der jeweilige Urheber die ein-
schldgigen Rechte auf verschiedene Verwerter iibertragen hat.*4” Soll das
betreffende Werk in abgeénderter oder verfremdeter Form oder in einem
anderen Zusammenhang als urspriinglich geschehen zugénglich gemacht
werden, wie das oftmals mit Musikwerken im Rahmen nutzergenerierter
Inhalte passiert, ist zudem regelméBig das Bearbeitungsrecht einschlagig.*4®

Aus alldem folgt, dass Internetdienste, die Kreativgiiter zugénglich
machen, Lizenzen erwerben miissen, die alle genannten Verwertungsrechte
umfassen. Hierbei wirkt es sich problematisch aus, dass die erforderlichen
Rechte in der Regel bei unterschiedlichen Rechteinhabern oder Wahr-
nehmungsberechtigten liegen.**” Das AusmaB der Zersplitterung wird deut-
lich, wenn man sich beispielsweise die Vielzahl von Personen vergegen-
wartigt, die verschiedene Rechtspositionen mit durchaus unterschiedlichen
Schutzfristen an einem Musikstiick haben konnen. Mehrere Autoren bzw.
Komponisten kdnnen an dem Liedtext bzw. an der Komposition beteiligt
sein, wobei diese Autoren jeweils an verschiedene Verlage gebunden sein
konnen und es moglich ist, dass ihre unterschiedlichen Verwertungsrechte,

445 Vgl. dazu LG Miinchen I, ZUM 2009, S. 788 ff. — MyVideo; OLG Miinchen,
GRUR-RR 2011, S. 1 ff.; BT.-Drs. 17/7899, S. 41; VIANELLO, Lizenzierung
von Musik in nutzergenerierten Videos, MMR 2009, S. 90 ff.

446  Vgl. LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law, 2008,
S.2(8).

447  Vgl. SCHMID/WIRTH, in SCHMID/WIRTH/SEIFERT (Hrsg.), Urheber-
rechtsgesetz, § 20 Rn. 7.

448  Vgl. dazu VIANELLO, Lizenzierung von Musik in nutzergenerierten Videos,
MMR 2009, S. 90 (91).

449  Vgl. dazu eingehend HILTY, in LEISTNER (Hrsg.), Europiische Perspektiven
des Geistigen Eigentums, S. 123 (135).
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beispielsweise das Vervielfdltigungsrecht einerseits und das Recht der
offentlichen Zuginglichmachung andererseits, von unterschiedlichen Ver-
wertungsgesellschaften wahrgenommen werden. Zudem sind die Leis-
tungsschutzrechte der ausiibenden Kiinstler und der Tontriagerhersteller zu
beriicksichtigen, die wiederum ihre Rechte entweder individuell wahrneh-
men oder diese auf andere als die Verwertungsgesellschaften der Autoren
und Komponisten iibertragen haben.*° AuBerdem entstehen iiber lange
Zeitrdume und infolge mehrfacher Rechteilibertragungen mitunter unent-
wirrbare Rechteketten, sodass die Rechterecherche und -klarung zusétzlich
kostenintensiver und komplizierter wird.*>!

¢) Erforderlichkeit multiterritorialer Lizenzen

Die durch die Fragmentierung der relevanten Rechte bewirkte Hemmung
der urheberrechtlichen Innovationsfunktion wird durch ein weiteres Phino-
men, die Erforderlichkeit multiterritorialer Lizenzen, verstiarkt. Denn inter-
netbasierte Vorgédnge unterscheiden sich in einem fiir die Lizenzierung
entscheidenden Aspekt, ndmlich ihrer geographischen Reichweite, von ana-
log erfolgenden Nutzungen. Beispielsweise kann der Verkauf von CDs oder
eine Auffiihrung eindeutig einem bestimmten Staatsgebiet zugeordnet und
daher von lokalen Verwertungsgesellschaften einfach erfasst und durch
entsprechende territorial beschrinkte Lizenzen erlaubt werden. Demgegen-
iiber sind internetbasierte Angebote aufgrund der deterritorialen Natur des
Mediums per se potentiell grenziiberschreitend.

Dabei stellt sich aufgrund des im Urheberrecht geltenden Territorialitits-
prinzips das Problem ein, dass sich die Fragen der Schutzbedingungen, etwa
der Inhaberschaft und der Rechtsnatur von Rechten sowie der Dauer von
Schutzfristen und der zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe, nach dem
Urheberrecht des jeweiligen Landes richten, in dem das Angebot abrutbar
ist. Infolgedessen muss der Anbieter des betreffenden Internetdienstes die
Rechtesituation hinsichtlich seines Angebots fiir jedes Land, in dem sein
Dienst bestimmungsgemill abrufbar ist, gesondert kldren. Da nicht mit
Sicherheit vorherzusagen ist, in welchen Landern die Abrufbarkeit der
betreffenden Angebote als bestimmungsgeméll angesehen wird, ist

450  Vgl. VIANELLO, Lizenzierung von Musik in nutzergenerierten, MMR 2009,
S. 90 (93).

451  Vgl. CARRIER, Copyright and Innovation, Wisconson Law Review, 2012,
S. 891 (923).
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Rechtssicherheit nur im Falle des Erwerbs einer global geltenden Lizenz
gewihrleistet, die sich idealerweise auf die Territorien aller Staaten
erstreckt.*? AuBerdem ist die unterschiedlich ausgestaltete Praxis der
kollektiven Rechtewahrnehmung im angloamerikanischen Raum einerseits
und auf kontinentaleuropiischem Gebiet andererseits zu beachten.*3 Wiih-
rend etwa in Deutschland insbesondere Musikurheber, bildende Kiinstler
und Fotografen sowohl ihre mechanischen Rechte als auch ihr Recht der
offentlichen Zugéinglichmachung auf Verwertungsgesellschaften zur Wahr-
nehmung iibertragen haben,** wird in den USA und GroBbritannien nur das
Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung kollektiv wahrgenommen. Die
mechanischen Rechte werden durch die jeweiligen Verlage lizenziert.*>

d) Herausforderungen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung

Die Erforderlichkeit des Erwerbs multiterritorialer Lizenzen bei gleichzei-
tiger Zersplitterung von Rechten und Rechteinhabern konfrontiert Internet-
dienste als Intermedidre mit einem weiteren Problem. Die Rede ist von den
Herausforderungen, denen sich die kollektive Rechtewahrnehmung im
digitalen Verwertungsumfeld stellen muss.*3

Das erfolgreiche Uberwinden dieser Hiirde ist umso wichtiger, wenn
man sich die Bedeutung kollektiver Rechtewahrnehmung im digitalen Kon-
text vor Augen fiihrt. In diesem Zusammenhang ist folgendes Zitat bezeich-
nend: ,,[...] the relevance and possibly the survival of copyright depend on
efficient and organized rights management.“4” Die Biindelung der erfor-
derlichen Rechte in einer Verwertungsgesellschaft und die Moglichkeit
ihres Erwerbs aus einer Hand sind nach wie vor ein wichtiges Instrument
zur Senkung von Transaktionskosten, zumal ein auf Individualvertrigen

452 Vgl. SPOHN/HULLEN, Lizenzierung von Musik zur Online-Verwertung,
GRUR 2010, S. 1053 (1055); BORTLOFF, Internationale Lizenzierung von
Internet-Simulcasts durch die Tontragerindustrie, GRUR Int 2003, S. 669 (673).

453  Vgl. NERISSON, Europidischer Rechtsrahmen fiir Verwertungsgesellschaften,
ZUM 2013, S. 185 (189).

454 Vgl. DUSTMANN, in FROMM/NORDEMANN, Urheberrecht, § 16 Rn. 32
und § 19a Rn. 32.

455  Vgl. NERISSON, Europiischer Rechtsrahmen fiir Verwertungsgesellschaften,
ZUM 2013, S. 185 (189).

456  Vgl. BT.-Drs. 17/7899, S. 70 ff.; dazu auch HILTY, in LEISTNER (Hrsg.),
Europiische Perspektiven des Geistigen Eigentums, S. 123 (127).

457  GERVAIS, Application of an Extended Collective Licencing Regime in
Canada, S. 7.
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basierender Direktvertrieb oftmals gar nicht moglich ist. Auch deshalb
besteht seitens der Internetdienste ein erhebliches Bediirfnis, die erforder-
lichen Nutzungsrechte mit multiterritorialer Wirkung von einer Stelle im
Sinne eines ,,0One-Stop-Shops* erwerben zu konnen.*®

Diesbeziiglich stellt sich zunéchst das Problem, dass entsprechend des
dem Urheberrecht zugrundeliegenden Prinzips der Territorialitdt der Tatig-
keitsbereich der Verwertungsgesellschaften auf das jeweilige Inland
beschrénkt ist und die von ihnen erteilten Lizenzen dementsprechend nur
auf dem Staatsgebiet Geltung entfalten, auf dem sie ansissig sind. Im Hin-
blick auf musikalische Werke reagierten Verwertungsgesellschaften der
Urheber und Verleger in den Jahren 2000 und 2001 auf ihre geographisch
beschrinkte Reichweite durch den Abschluss zweier Abkommen. Diese
sahen fiir Auffithrungsrechte (Santiago-Abkommen) und den Bereich der
Vervielfaltigungsrechte (Barcelona-Abkommen) Regelungen vor, die es
ermoglichen sollten, von einer Verwertungsgesellschaft fortan Lizenzen
mit weltweiter Geltung zu erwerben.*® In sogenannten Gegenseitigkeits-
vertrdgen, die zwischen inlédndischen und ausldndischen Verwertungsge-
sellschaften abgeschlossen wurden, verpflichteten sich Verwertungsgesell-
schaften wechselseitig, die Rechte am Repertoire des jeweils anderen auf
dem eigenen Territorium wahrzunehmen.*® Das begriindete seitens der
Verwertungsgesellschaften die Pflicht, in ihrem Tétigkeitsbereich auch
anstelle ausléndischer Gesellschaften Nutzungsrechte zu erteilen, Nutzun-
gen zu iiberwachen und eingezogene Entgelte wechselseitig zu verrechnen.
Insofern hatten Gegenseitigkeitsvertrage die positive Folge, dass Verwer-
tungsinteressenten das Weltrepertoire zur Nutzung im Inland aus einer
Hand angeboten werden konnte. Aber gleichzeitig ging mit diesen Vertréa-
gen eine Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften beziiglich des
von ihnen jeweils wahrgenommenen Repertoires auf dem jeweiligen Staats-
gebiet einher.*! Insbesondere war es nach den Gegenseitigkeitsvertrigen
den Vertragspartnern untersagt, Mitglieder der jeweils anderen Verwer-
tungsgesellschaft bzw. Staatsangehorige aus dem jeweils anderen Land bei

458  Insoweit relativierend vgl. HANSEN/SCHMIDT-BISCHOFFSHAUSEN,
Okonomische Funktionen von Verwertungsgesellschaften, GRUR Int 2007,
S. 461 (479).

459  Vgl. SPOHN/HULLEN, Lizenzierung von Musik zur Online-Verwertung,
GRUR 2010, S. 1053 (1055).

460  Vgl. REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 879 ff.

461  Vgl. dazu eingehend unten unter Darstellung des internetbasierten Musik-
geschifts de lege lata. BT.-Drs. 17/789, S. 77.
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sich aufzunehmen und deren Rechte wahrzunehmen (Mitgliedschaftsklau-
sel bzw. Customer Allocation Clause). AuBBerdem sahen die Gegenseitig-
keitsvertrage vor, dass Nutzer nur bei derjenigen Verwertungsgesellschaft
Lizenzen erwerben konnten, die in ihrem Land anséssig war (Territoriali-
tatsklausel).

Dies fiihrte dazu, dass zwischen den auf der Basis von Gegenseitigkeits-
vertrdgen titigen Gesellschaften ein Wettbewerb nur eingeschrinkt mog-
lich war. Daraus resultierten Bedenken hinsichtlich der kartellrechtlichen
Zuldssigkeit, die schlieBlich in eine Empfehlung der EU-Kommission miin-
deten.*¢? Danach sollten sich Rechteinhaber aussuchen diirfen, welche
europdische Verwertungsgesellschaft ihre Rechte wahrnimmt und ob inso-
weit die Gegenseitigkeitsvertriage zur Anwendung kommen sollten.*®* Die
grofBen Musikverlage reagierten auf die Onlineempfehlung der Kommis-
sion, indem sie die mechanischen Rechte an den angloamerikanischen Wer-
ken ihres Repertoires den européischen Verwertungsgesellschaften entzo-
gen. Sie griindeten unter Beteiligung ausgewdhlter Verwertungsgesell-
schaften Zentrallizenzierungsinitiativen. Seitdem konnen die mechanischen
Rechte der Autoren und Komponisten an britischen und amerikanischen
Werken nicht mehr von den herkdmmlichen Verwertungsgesellschaften
erworben werden, sondern miissen bei den neu gegriindeten Stellen, etwa
hinsichtlich des Repertoires von EMI Publishing bei CELAS und beziiglich
Sony Music bei PAECOL, nachgefragt werden. Damit sehen sich Rechte-
nachfrager zwei weiteren Stellen gegeniiber, von denen Lizenzen zu
erwerben sind.*¢4

Wie die Musikautoren und Komponisten reagierte auch die Tontrégerin-
dustrie auf das digitale Verwertungsumfeld mit der Etablierung eines
Geflechts von Gegenseitigkeitsvertrigen.*®> Auf die von der Europiischen
Kommission geduBerten kartellrechtlichen Bedenken hin verzichtete sie

462  Vgl. dazu die Empfehlung der Kommission vom 18. Mai 2005 fiir die
landertibergreifende kollektive Wahrnehmung von Urheberrechten und ver-
wandten Schutzrechten, die fiir legale Online-Musikdienste benétigt werden,
ABI. 2005, L 276/54.; vgl. dazu auch die Stellungnahme des MPI zuhanden des
Bundesministeriums der Justiz betreffend die Empfehlung der Europidischen
Kommission tiber die Lizenzierung von Musik fiir das Internet vom 18. Oktober
2005 (2005/737/EG), GRUR Int 2006, S. 222 ff.

463  Vgl. SPOHN/HULLEN, Lizenzierung von Musik zur Online-Verwertung,
GRUR 2010, S. 1053 (1056).

464  Vgl. BT.-Drs. 17/7899, S. 77.

465  Vgl. dazu eingehend BORTLOFF, Internationale Lizenzierung von Internet-
Simulcasts durch die Tontrégerindustrie, GRUR Int 2003, S. 669 ff.
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aber auf Regelungen wie die Mitgliedschaftsklausel. Thre Gegenseitigkeits-
vertrdge sehen vor, dass ein Lizenznachfrager, dessen zu lizenzierender
Dienst in einem Land der Européischen Union angesiedelt ist, sich hinsicht-
lich der erforderlichen Lizenz an jede Verwertungsgesellschaft wenden
kann, die ihren Sitz in der Europdischen Union hat. Dies hat zur Folge, dass
im Hinblick auf Leistungsschutzrechte der Tontrigerhersteller an Musik-
stiicken auch nach der Onlineempfehlung der Kommission Lizenzen mit
grenziiberschreitender Wirkung bei einer Verwertungsgesellschaft erwor-
ben werden konnen.

Vor diesem Hintergrund sieht die Lizenzierungspraxis im Hinblick auf
Musik im digitalen Verwertungsumfeld folgendermafen aus: Der Betreiber
eines Internetdienstes, der seinen Nutzern europaweit abrufbar Musik
anbieten will, muss hinsichtlich des Rechts der 6ffentlichen Zugéinglich-
machung der Musikurheber und -verleger fiir jedes Gebiet gesondert mit
allen jeweils zustdndigen Verwertungsgesellschaften kontrahieren. Beziig-
lich des Vervielfiltigungsrechts der Musikurheber und -verleger muss sich
der Dienstanbieter daneben auch an die neu gegriindeten Wahrnehmungs-
institutionen halten. Nutzungsrechte hinsichtlich Leistungsschutzrechten
der Tontrager konnen von der zustindigen Verwertungsgesellschaft fiir den
gesamten europdischen Raum erworben werden. Bearbeitungsrechte
miissen individuell bei den jeweiligen Rechteinhabern beschafft werden.
Alternativ kann der Dienstanbieter eine auf das Inland beschréinkte Lizenz
erwerben und dabei das Risiko von Urheberrechtsverletzungen in einer
Mehrzahl von Staaten und unter einer Vielzahl von Rechtsordnungen in
Kauf nehmen. Die mit dem Auffinden der jeweiligen Rechteinhaber und
der Wahrnehmungsberechtigten einhergehenden Transaktionskosten und
der insoweit zu betreibende Verwaltungsaufwand wird um ein Vielfaches
potenziert, wenn der nachfragende Internetdienst Musik aus unterschied-
lichen Repertoires und zusitzlich audiovisuelle oder sonstige Werke in sein
Angebot aufnehmen will. 66

Die Zersplitterung der Rechte und der Rechteinhaber erféhrt eine weitere
Komplexitdt, wenn ein Rechteinhaber, auf sein AusschlieSlichkeitsrecht
abstellend und auf die durch die Digitaltechnik er6ffneten Moglichkeiten
der Individuallizenzierung setzend, als Torhiiter agiert und neuartigen
Geschiftsmodellen, die der analogen Werkverwertung nicht entsprechen,
die notigen Lizenzen nicht erteilt oder einem potentiellen Vertragspartner
weitgehende, durch technische SchutzmalBnahmen flankierte Restriktionen

466  Vgl. NERISSON, Europidischer Rechtsrahmen fiir Verwertungsgesellschaften,
ZUM 2013, S. 185 (189).
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hinsichtlich der Abspielhdufigkeit bestimmter Titel, des zu nutzenden
Datenformats, der Struktur, des Grades an Interaktivitit bis hin zur
Benutzeroberfliche des jeweiligen Dienstes auferlegt.*¢”

Ob und inwieweit die im Februar 2014 verabschiedete Wahrnehmungs-
richtlinie*®® geeignet ist, die eben skizzierten, dem digitalen Kontext ent-
springenden Herausforderungen der kollektiven Rechtewahrnehmung zu
bewiltigen, bleibt abzuwarten. Ausweislich der ihr zugrundeliegenden
Erwégungsgriinde ist besagte Richtlinie jedenfalls unter anderem darauf
gerichtet, den Méngeln in der Funktionsweise von Organisationen fiir die
kollektive Rechtewahrnehmung und der damit einhergehenden ineffizien-
ten Verwertung von Urheber- und verwandten Schutzrechten im gesamten
Binnenmarkt zu begegnen.*®® Insbesondere sollen hohe Standards fiir die
Leitungsstrukturen, das Finanzmanagement, die Transparenz und das
Berichtswesen der Verwertungsgesellschaften in Europa gesetzt werden.
Ferner soll die Richtlinie der Einrdfumung von Mehrgebietslizenzen fiir
Onlinerechte an Musikwerken den Weg ebnen. Die diesbeziiglich zu ver-
nechmenden Bewertungen und Stellungnahmen aus Wissenschaft und
Wirtschaft geben aber eher Anlass zur Sorge als zur Hoffnung.47

467  Vgl. CARRIER, Copyright and Innovation Wisconsin Law Review, 2012,
S. 891 (956).

468  Richtlinie 2014/26/EU des europdischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 tiber die kollektive Wahrnehmung von Urheber- und verwand-
ten Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen flir Rechte an
Musikwerken flir die Online-Nutzung im Binnenmarkt, ABl. 2014 L 84/72
(nachfolgend Wahrnehmungs-RL genannt).

469  Vgl. insbesondere Erwigungsgrund 5 und 39 der Wahrnehmungs-RL.

470  Die erhebliche Kritik am Richtlinienentwurf ist bereits Gegenstand einer
Arbeitssitzung des Instituts fiir Urheber- und Medienrecht gewesen. Arbeits-
sitzung ,,Europédischer Rechtsrahmen fiir Verwertungsgesellschaften” des Insti-
tuts fiir Urheber- und Medienrecht am 7.12.2012; dazu die Beitrdge STAATS,
Der EU-Richtlinienvorschlag iiber die kollektive Rechtewahrnehmung, ZUM
2013, S. 162 ff; HOLZMULLER, Der Entwurf der Richtlinie iiber die
kollektive Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten,
ZUM 2013, S. 168 ff.; GERLACH, Europiischer Rechtsrahmen fiir Verwer-
tungsgesellschaften, ZUM 2013, S. 174 (174); JANIK/TIWISINA, Neuer euro-
pdischer Rechtsrahmen fiir Verwertungsgesellschaften, ZUM 2013,
S. 177 (180); KROGMANN, ZDF zur Richtlinie Kollektives Rechtemanage-
ment (CRMD), ZUM 2013, S. 180 ff.; MAIER-HAUFF, Privatsender fordern
ein gebiindeltes Musikrechteclearing und die Anwendung der Governance-
vorgaben auf sogenannte Tochtergesellschaften von Verwertungsgesellschaf-
ten, ZUM 2013, S. 182 ff.; NERISSON, Européischer Rechtsrahmen fiir Ver-
wertungsgesellschaften, ZUM 2013, S. 185 (187); vgl. auch PEIFER, Umset-
zung der EU-Richtlinie fiir Verwertungsgesellschaften in deutsches Recht,
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e) Innovationshemmende Implikationen eines restriktiven Haftungs-
rahmens

Internetdienste wie Facebook, YouTube und Rapidshare ermdglichen es
ihren Nutzern, Freunden, Bekannten oder unbekannten Dritten, Dateien
zuginglich zu machen. Die jeweiligen Dienste selbst sind an der Verdffent-
lichung oder am Herauf- oder Herunterladen der Dateien in der Regel nicht
beteiligt. Vielmehr bieten sie nur Speicherplatz und ermdglichen den Kon-
takt zwischen Nutzern, die Kreativgiiter anbieten, und jenen, die solche
Giiter nachfragen. Nichtsdestotrotz verletzt die iiber derartige Plattformen
vermittelte Distribution von Medien aller Art das Urheberrecht, wenn ihr,
wie das oft der Fall ist,*”! weder die erforderliche Erlaubnis des Rechtein-
habers noch eine urheberechtliche Schrankenbestimmung zugrundeliegen.
Fiir die von ihren Nutzern begangenen Urheberrechtsverletzungen miissen
Internetdienste unter dem Gesichtspunkt der mittelbaren Rechtsverletzung
bzw. der Stérerhaftung einstehen.

Ein auf Aspekten der mittelbaren Rechtsverletzung begriindetes
Gerichtsurteil, das eines der ersten dieser Art war und weltweit fiir Aufse-
hen sorgte, ist die in den USA ergangene Napster-Entscheidung.*’? Napster
war der erste Peer-to-Peer Service und eine internetbasierte Musiktausch-
borse mit einer Vielzahl von Nutzern. Der Dienst ging 1999 online und
musste infolge des besagten Urteils bereits nach zwei Jahren abgeschaltet
werden. In dieser kurzen Zeit war es Napster gelungen, tiber 80 Millionen
Nutzer zu gewinnen.*”3 Bei Napster handelte es sich um eine grundlegende
Innovation auf dem Gebiet der internetbasierten Distribution und des Kons-
ums von Unterhaltungsmedien sowie des Transfers von Dateien im Allge-
meinen. Denn Napster ermdglichte es, MP3-Dateien auf einfache Art und
Weise zu senden und zu empfangen. Das Innovative war, dass in Abgren-

ZUM 2014, S. 453 (453); vgl. auch Stellungnahme des MPI, Comments of the
Max Planck Institute for Intellectual Property and Competition Law on the
Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on
collective management of copyright and related rights and multi-territorial licen-
sing of rights in musical works for online uses in the internal market COM
(2012) S. 372.

471  Eine australische Studie aus dem Jahre 2010 geht davon aus, 89 % aller tiber
BitTorrent—Seiten angebotenen Inhalte urheberrechtsverletzend sind; zitiert
nach HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 32.

472 Vgl. Court of Appeals for the 9th Circuit, A&M Records vs. Napster Inc., CR
Int 2001, S. 50 (50).

473 Vgl. KING, The Day Napster Died, S. 1.
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zung von dem zuvor iiblichen Client-Server-Model, bei dem ein Computer-
nutzer (Client) Informationen von Webseiten (Server) abruft, bei Napster
der Transfer der Dateien direkt und unmittelbar zwischen den Nutzern
(Peer-to-Peer) erfolgte.*’* Auf diese Weise ermoglichte es Napster seinen
Nutzern, anstelle des Erwerbs von Alben mit einer Vielzahl von Titeln ein-
zelne bevorzugte Lieder liber eine zentrale Anfrage gezielt zu suchen und
direkt von dem Computer des jeweiligen Nutzers, der {iiber die
entsprechende Datei verfiigt, zu beziehen.

Im Hinblick auf das Napster-Urteil wird in einer umfangreichen und viel
beachteten Studie,*’® die Auffassung vertreten, dass das auf der Durch-
setzung von AusschlieBlichkeitsrechten beruhende Verbot von Napster die
Entwicklung der Musikbranche, insbesondere die Etablierung internetba-
sierter Distributionskanile, nachhaltig beeintrdchtigt hat: ,,What we have
lost from the Napster decision and from copyright litigation generally [...]
are losses to innovation, venture capital, markets, licencing, and the magic
of music.“476

Um das Risiko zu verringern, fiir von ihren Nutzern begangene Rechts-
verletzungen haften zu miissen, sind Sharehoster gehalten, nach den Grund-
sdtzen der Storerhaftung zumutbare PraventionsmaBinahmen zu ergreifen.
Insbesondere miissen sie Filtermechanismen implementieren, die urheber-
rechtsverletzende Angebote auf der jeweiligen Plattform auffinden und
unter Umsténden Folgemafinahmen veranlassen, wie etwa das Informieren
des Rechteinhabers iiber die vermeintliche Rechtsverletzung. Daneben
miissen sie Mechanismen schaffen, iiber die Rechtsverletzungen einfach
gemeldet und beendet werden konnen. Sobald dem Anbieter eines Internet-
dienstes eine auf seiner Plattform erfolgende Rechtsverletzung gemeldet
wird und er davon Kenntnis erlangt, setzen bestimmte Priifpflichten ein. Als
mittelbarer Verletzer (Storer) muss der Dienstanbieter die betreffende
Datei, soweit ihre Nutzung rechtswidrig ist, sperren und zudem Vorsorge
dafiir treffen, dass es moglichst nicht zu weiteren derartigen Rechtsverlet-
zungen desselben Verletzers kommt. Das hat zur Folge, dass ein Internet-
dienst trotz des Ausschlusses einer proaktiven Uberwachungspflicht nach
§ 7 Abs. 2 S. 1 TMG jedenfalls im Falle grober, mittels des betreffenden

474  Vgl. CARRIER, Copyright and Innovation, Wisconsin Law Review, 2012,

S. 891 (901).

475  Vgl. CARRIER, Copyright and Innovation, Wisconsin Law Review, 2012,
S. 891 (901).

476  CARRIER, Copyright and Innovation, Wisconsin Law Review, 2012,
S. 891 (894).
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Dienstes erfolgender Rechtsverletzungen zu stichprobenartigen, aber regel-
miBigen Uberwachungen verpflichtet sein kann.*”” Das AusmaB der zu
sichtenden Datensédtze und der damit einhergehende Aufwand werden
einem bewusst, wenn man sich einige in diesem Zusammenhang relevante
Zahlen vergegenwartigt. Beispielsweise werden auf YouTube laut dessen
eigenen Angaben pro Minute hundert Stunden Videomaterial hochgeladen,
so dass das YouTube-eigene Content-ID-System tdglich {iber 250 Jahre an
Videomaterial priifen muss. Dabei enthédlt die Content-ID-Datenbank iiber
15 Millionen Datensitze als Referenzdateien, mit denen jede neu hochge-
ladene Datei abgeglichen wird.

Derartige Mallnahmen konnen sich in zweierlei Hinsicht innovations-
hemmend auswirken. Erstens ist die Einrichtung und Unterhaltung von
Filtermechanismen duBerst aufwidndig und kostenintensiv, so dass nur
finanzstarke und etablierte Anbieter dem nachkommen kdnnen. Fiir einen
neuen Anbieter, dem zur Beginn seines Vorhabens die entsprechende Wirt-
schaftsmacht fehlt, kann sich die Pflicht zur Einrichtung solcher Praven-
tionsmechanismen als Hindernis fiir den Zutritt zum Markt und damit als
Innovationshemmnis auswirken.*’® Zweitens neigen Dienstanbieter dazu,
auf Hinweise vermeintlicher Rechteinhaber durch Léschung oder Sperrung
der beanstandeten Datei zu reagieren, ohne die Berechtigung der geltend
gemachten Anspriiche zu priifen. Vor allem dort, wo iiber einen Haftungs-
ausschluss in der Vertragsbeziehung, insbesondere im Verhéltnis zwischen
Dienstanbieter und Nutzer, Schadensersatzforderungen ausgeschlossen
sind, tendieren Dienstanbieter zu einem unkritischen Loschen aller als mog-
licherweise rechtsverletzend gemeldeten Inhalte.*’® Das wirkt sich insofern
als Innovationshemmnis aus, als auch die Verbreitung nicht urheberrechts-
widriger, mitunter innovativer Kreativgiiter verhindert wird. Diesbeziiglich
ist zu beriicksichtigen, dass auch nur eine zeitweilige Sperrung eines Inhalts
im Bereich origineller audiovisueller Angebote unter Umstinden dessen
internetbasierte Popularisierung nachhaltig be- oder verhindern kann.*3°

Ob und inwieweit das auf der Durchsetzung von AusschlieBlichkeits-
rechten beruhende Verbieten neuartiger Internetdienste tatséchlich Innova-
tionen auf diesem Gebiet beeintrachtigt hat, ist schwer zu ermitteln und

477  Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 97 Rn. 33a, mwN.

478  Vgl. KOKLU, in HILTY/JAEGER/LAMPING, Herausforderung Innovation,
S. 151.

479  Vgl. BT-Drs., 17/7899 S. 57.

480  Vgl. LEISTNER, Grundlagen und Perspektiven der Haftung fiir Urheberrechts-
verletzungen im Internet, ZUM 2012, S. 722 ff.
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wird kontrovers diskutiert.*8! Besonders problematisch wirkt sich auch hier
das in der Urheberrechtswissenschaft grundsétzlich bestehende Problem
des Mangels an statistischen Daten aus. Erschwerend kommt hinzu, dass
die Antwort auf die Frage nach unterbliebener Innovation notwendiger-
weise hypothetisch ist.

Das damit angesprochene Problem des Fehlens empirisch gesicherter
Informationen versucht die oben erwidhnte Studie zu iiberwinden, indem
einerseits namhafte Vertreter der Musikindustrie und andererseits Griinder
innovativer Technologiefirmen beziiglich ihres Verhaltens infolge des
Verbotes von Napster befragt werden.*8? Basierend auf der Auswertung der
gefiihrten Interviews zeichnet die Studie die Situation nach, in der sich die
involvierten Akteure nach dem Napster-Urteil befanden, und zieht den
Schluss, infolge des Verbots von Napster seien Innovationen und Risiko-
kapital verloren gegangen und die Erschliefung neuer Mérkte sei unterblie-
ben.**? Die innovationshemmende Wirkung des Urteils ist unter anderem
insofern nachvollziehbar, als sie auf das sogenannte ,,Innovatorendi-
lemma““%* zuriickgefiihrt wird, das infolge der Napster-Entscheidung ver-
starkt worden sei. Danach seien grofle Unternehmen gut darin, vorhandene
Ideen weiterzuentwickeln, reagierten aber schwerfillig auf disruptive
Technologien, die etablierten Produkten zunéchst unterlegen seien, diese
aber langfristig ablosten. Die Napster-Entscheidung, insbesondere die darin
ausgesprochene Verpflichtung der Betreiber von Napster, Schadensersatz
in Hohe von 26 Millionen US-Dollar zu zahlen, hat demzufolge die grof3en
Akteure der Musikbranche darin bestirkt, kurzfristig ihre veralteten
Geschiftsmodelle im Wege von Urheberrechtsklagen aufrechtzuerhalten
und die Klagen ihrerseits als Einkommensquellen zu betrachten, anstatt das
Potenzial des Internets als Vertriebsplattform zu nutzen und langfristig im
Wege von Lizenzentgelten an der internetbasierten Distribution von Musik
finanziell zu partizipieren.*%

481  Vgl. fir die innovationshemmende Wirkung, FARIVAR, Attorney helps
Software Creators, The Daily Californian, 11. April 2001, S.1; dagegen
MENELL, Indirect Copyright Liability and Technological Innovation,
Columbia J.L. & Arts, 2008, S. 375 (378).

482  Vgl. CARRIER, Copyright and Innovation, Wisconsin Law Review, 2012,
S. 891 (894).

483  Vgl. auch KUHL, Mit Napster starb die Innovation, ZEITONLINE,
13. Juli 2002, S. 1.

484  Vgl. dazu CHRISTENSEN, The Innovator’s Dilemma, S. 1 ff.

485  Vgl. CARRIER, CARRIER, Copyright and Innovation, Wisconsin Law
Review, 2012, S. 891 (895).
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2. Gestorte Innovationsfunktion

Sofern ein Internetdienst Kreativgiiter zum Gegenstand hat, wird seine Eta-
blierung und Entwicklung wegen der Erforderlichkeit multiterritorialer
Lizenzen bei gleichzeitiger Fragmentierung der betroffenen Rechte und
Rechteinhaber, dem Fehlen einer funktionierenden Praxis kollektiver
Rechtewahrnehmung und nachteiliger Implikationen der Storerhaftung
behindert. Fiir die betroffenen Betreiber dieser Dienste mutet es paradox an,
dass sie in einer durch sie selbst mitgestalteten, von Schnelligkeit und Flexi-
bilitit bestimmten Umgebung,*¢ derartigen Hemmnissen ausgesetzt sind.
Auf tatsdchlicher Ebene ist darin das Dilemma der Intermedidre zu
erblicken. Paradox ist auBerdem, dass sich die Musikindustrie in einer Zeit,
in der sich der Musikkonsum als solcher groBter Beliebtheit erfreut*®” und
die Moglichkeiten zur Schaffung und Verbreitung von Musik so zahlreich
und mannigfaltig sind wie nie zuvor,* in einer Krise befindet.*®

Fraglich ist aber, ob in den skizzierten Hemmnissen zugleich das
Symptom einer Fehlstellung des Urheberrechts hinsichtlich seiner Innova-
tionsfunktion zum Tragen kommt. Dazu miisste das Fordern der Entstehung
und Entwicklung von Intermedidren auch von der Innovationsfunktion des
Urheberrechts umfasst sein. Gewiss ist es der Markt, der primér die Kunst-
und Kulturproduktion zu erbringen hat. Aber die notwendige rechtliche
Infrastruktur wird durch das Urheberrechtsgesetz zur Verfiigung gestellt.**
Das Urheberrecht ist in seiner Innovationsfunktion darauf gerichtet, die
Entstehung urheberrechtlicher Schutzgegenstéinde, von Werken der Litera-
tur, Wissenschaft und Kunst, zu férdern. Davon sind internetbasierte Inter-
medidre zumindest nicht unmittelbar umfasst. Aber wie soll die Innova-
tionsfunktion des Urheberrechts realisiert werden, wenn die entsprechen-
den Produktions- und Distributionstechnologien sich nicht entfalten kon-
nen? Anders als in der Zeit, in der sich Kreative des Pinsels oder der
Schreibmaschine bedienten, wenn sie innovativ titig wurden, ist kreatives
Schaffen heute technologiegetrieben. Es entstehen neue Werkarten und
neue Kulturindustrien, die sich wiederum gegenseitig bedingen.**! So prigt
beispielsweise die Softwareindustrie die Musikindustrie und umgekehrt.

486  Vgl. KROGER, Informationsfreiheit und Urheberrecht, S. 4 ff.

487 Vgl. GORDON, The Future of the Music Business, S. 84.

488 Vgl. BAIERLE, Der Online-Vertrieb von Musikwerken im Internet unter urhe-
berrechtlichen Gesichtspunkten, S. 40.

489  Vgl. dazu PETSCHULAT, Kulturflatrate, S. 3.

490  Vgl. SIEVERS, Die Freiheit der Kunst durch Eigentum, S. 14.

491 Vgl. dazu WANDTKE, in WANDTKE/BULLINGER, UrhR, Einl. Rn. 15.
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Computerspiele gelten mitunter als treibender Motor auf dem Gebiet der
Hardwareentwicklung und fungieren oft als Vorlagen fiir Filmproduktio-
nen, die wiederum als Inspiration fiir Fanfiction dienen. Es treten komple-
mentére Innovationen auf, bei denen sich in einem Produkt eine Vielzahl
von Neuerungen vereinigt. Innovatoren organisieren sich als Teams und
Innovationen entstehen auch losgeldst von einer geistigen Schopfung.

Diese Aspekte haben dazu gefiihrt, dass Grundannahmen des Immaterialgiiterrechts
—ein Schopfer, eine Schopfung, ein Produkt — zu Ausnahmen werden. [...] Statt des
Anreizes zur einzelnen Innovation sind ganze Innovationsfelder zu betrachten. Der
Innovationstransfer in Netzwerken wird zum bestimmenden Regelungszweck. Statt
geistiger Schopfung ist jede Art der Schaffung unkéorperlicher Giiter in den Blick
zu nehmen.*?

Ohnehin ist Urheberrecht heute als Recht der Kulturwirtschaft anzusehen
und muss deren mannigfaltigen Produktionsweisen und Marktbedingungen
gerecht werden:*%3

Dabei ist dieser Begriff nicht nur im Sinne einer kiinstlerischen Kultur zu verstehen.
Unter Kulturwirtschaft ist die Erwerbswirtschaft zu verstehen, die mit kulturellen
Giitern oder Dienstleistungen Gewinne erzielen will. Zur Kulturwirtschaft gehdren
auch Bereiche wie [...] die elektronische Datenverarbeitung.***

Folglich kann in einer Informationsgesellschaft die Innovationsfunktion des
Urheberrechts nicht zum Tragen kommen, wenn sie lediglich auf die unmit-
telbare Forderung der Entstehung von Werken gerichtet ist, ohne die Tétig-
keit der Internetdienste als Intermedidre zu beriicksichtigen. Das wider-
spricht der tatsdchlichen Umgebung, in der urheberrechtliche Schutzgiiter
heute geschaffen und genutzt werden. ,,.Die grundsétzliche Erlaubnispflich-
tigkeit vertrdgt sich nicht mit dem konzeptionell offenen, virtuellen Raum,
in welchem die gesellschaftliche Kommunikation (heute) stattfindet.*4%
Vielmehr muss die Innovationsfunktion des Urheberrechts dahingehend
verstanden werden, dass das Urheberrecht als Rechtsgebiet darauf gerichtet
ist, einen Rahmen zu schaffen, der Innovationsprozesse, sofern sie auch nur

492  ZECH, in HILTY/JAEGER/LAMPING, Herausforderung Innovation,
S. 81, 103.

493  Vgl. LOEWENHEIM, in SCHRICKER/LOEWENHEIM (Hrsg.), Urheber-
recht, Einl. Rn. 4; dagegen SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
Rn. 5.

494  LOEWENHEIM, in SCHRICKER/LOEWENHEIM (Hrsg.), Urheberrecht,
Einl. Rn. 4.

495 ABEDINPOUR, Digitale Gesellschaft und Urheberrecht, S. 273.
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mittelbar ein urheberrechtliches Schutzgut zum Gegenstand haben, nicht
hemmt, sondern initiiert und fordert.4%

Ein innovationsoffenes Urheberrecht diirfte dabei nicht in der Konservierung einer
bestimmten historischen Auffassung von Kreativitdt verharren, sondern sollte viel-
mehr die produktive Interaktivitdt zwischen den involvierten Akteuren ermdgli-
chen. Letzteres wird im juristischen Diskurs aufgrund des dominanten Leitbildes
des auktorialen Urhebers kaum hinreichend beachtet.*"?

Das Dilemma der Intermediére in Form der Diskrepanz zwischen den fiir
die Informationsgesellschaft typischen Innovationsprozessen und der juris-
tischen Umgebung, in der sie stattfinden, wirkt sich ldhmend auf die krea-
tiv-wirtschaftliche Entwicklung der Kulturwirtschaft und der Internetdien-
ste aus. Dadurch wird zumindest mittelbar auch schopferisches Schaffen im
Sinne des Urheberrechts erschwert. Darin ist eine Stérung der Innovativ-
funktion des Urheberrechts zu sehen.

496  Vgl. dazu WANDTKE, in WANDTKE/BULLINGER, UrhR, Einl. Rn. 19.
497 SIEVERS, Die Freiheit der Kunst durch Eigentum, S. 16.
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C. Digitales Dilemma — Symptome funktionsrelevanter Stérungen

Die als digitales Dilemma bezeichneten Phdnomene sind Symptome funk-
tionsrelevanter Storungen im Urheberrecht der Informationsgesellschatft.
Das ist das Ergebnis der Untersuchung dieser Sachverhalte bei Zugrunde-
legung der wesentlichen Funktionen des Urheberrechts als PriifungsmaB3-
stab. Die Akteure im digitalen Verwertungsumfeld bewerten das Urheber-
recht gleichermallen, wenn auch mit unterschiedlichen Begriindungen, oft
als Quelle des Ubels, gelegentlich als potentiellen Heilsbringer und immer
als unzureichend und unangemessen. ,,So erstaunt es nicht, dass das Urhe-
berrecht gleichsam zum Siindenbock fiir all jene geworden ist, die ihre Inte-
ressen gefahrdet sehen: Jene, die sich in ihren Freiheiten behindert fiihlen,
genauso wie jene, welche ihre Gewinnmargen schrumpfen sehen.“4%% In
Anbetracht dessen sieht sich mancher renommierte Urheberrechtswissen-
schaftler an eine ,,schlechte Theaterinszenierung* erinnert.*%

Mit dem Ziel, diese offensichtlich bestehende, aber diffuse Unzufrieden-
heit der an urheberrechtlich relevanten Sachverhalten beteiligten Personen
im digitalen Kontext zu systematisieren und juristisch zu erfassen, wurden
vorstehend diejenigen Phanomene eruiert, die von den jeweiligen Akteuren
als ihr Dilemma beschrieben werden. So war der Verlust der Kontrolle der
Rechteinhaber auf eine Storung der Schutz- und Vergiitungsfunktion
zuriickzufiihren. Der Verlust von urheberrechtsfreien Rdumen wurde als
Symptom der Stérung des Urheberrechts in seiner Kommunikations- und
Innovationsfunktion identifiziert. In der Diskrepanz zwischen der tatsdch-
lichen und der rechtlichen Umgebung, in der internetbasierte Innovationen
stattfinden, wurde eine Fehlstellung des Urheberrechts im Hinblick auf die
urheberrechtliche Innovationsfunktion ausgemacht. Die aufgedeckten Fehl-
stellungen im Urheberrecht sind zugleich ein Zeichen der Ineffizienz und
der punktuellen sachlichen Unangemessenheit des Urheberrechts im digi-
talen Kontext.

Die ermittelten urheberrechtlichen Dysfunktionalititen erhohen den
Rechtfertigungsdruck, der ohnehin auf diesem Rechtsgebiet lastet. Deshalb
ist der Begriff der ,,Legitimationskrise des Urheberrechts*>* aufschluss-
reich, wobei sich die Phinomene Akzeptanzverlust und Legitimationskrise

498  HILTY, in OHLY/KLIPPEL, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S. 107 (107).

499  Vgl. so WANDTKE, Aufstieg und Fall des Urheberrechts im digitalen Zeitalter,
UFITA (2011/11I), S. 649 (649).

500 INTERNET & GESELLSCHAFT CO:LLABORATORY (Hrsg.), Regelungs-
systeme fiir informationelle Giiter, S. 17.
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gegenseitig bedingen. So stellt sich der Akzeptanzverlust einerseits als
Ursache und andererseits als Folge der Legitimationskrise des Urheber-
rechts dar.>”' Vor diesem Hintergrund ist es unzutreffend, wenn gelegent-
lich behauptet wird, staatliche Stellen machten sich fiir den Erosionspro-
zesses und den Akzeptanzverlust des Urheberrechts mitverantwortlich,
wenn sie ,,Flatrates fiir den Download geistigen Eigentums* diskutierten.>0?
Vielmehr ist es zielfiihrend, die Ursache der Missstéinde in den aufgezeigten
Dysfunktionalititen zu suchen.

501 Vgl. HANSEN, Warum Urheberrecht?, S. 74.

502  Vgl. so aber SCHWARTMANN, Ausschussdrucksache 17 (24) 009- H, S. 7,
der behauptet Pauschalvergiitungsmodelle fiir internetbasierte Nutzungen
kémen einer Sachlage gleich, in dem der Staat, da er den Ladendiebstahl nicht
in Griff bekomme, die Regel aufstelle: ,,Zahle am Eingang des Kaufhauses
100,- € und nimm mit, so viel du tragen kannst.*
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Im Anschluss an die Darstellung des juristischen Status quo des internetba-
sierten Umgangs mit Kreativgiitern wurden im vorangegangenen Kapitel
die im digitalen Verwertungsumfeld als Dilemma beschriebenen Phino-
mene als Symptome von Fehlstellungen bzw. Funktionsstrungen im gel-
tenden Urheberrecht identifiziert. Welche Schliisse sind nun aus den eruier-
ten Dysfunktionalititen zu ziehen?

Im Folgenden werden die Tendenzen in der diesbeziiglich stattfindenden
Debatte skizziert. Gleichzeitig sollen die angebotenen Losungsansitze dis-
kutiert und gegeneinander abgewogen werden. Insofern stehen sich im
Wesentlichen zwei Optionen gegeniiber: Einerseits besteht die Neigung
zum Ausbau der rechtlich gewdhrten AusschlieBlichkeit (A), andererseits
mahnen Stimmen aus Gesellschaft und Wissenschaft die Berticksichtigung
berechtigter Interessen der Werkverwender und die Beachtung der Belange
des Allgemeinwohls im Rahmen kiinftiger Urheberrechtsgesetzgebung an
(B). Der insoweit bestehende Gegensatz kommt anschaulich in dem
Begriffspaar Kontrolle und Kompensation zum Ausdruck, wobei bislang
Politik und Gesetzgebung vom Ausbau der Kontrollmacht geprégt sind (C).
Nach einer kritischen Wiirdigung der Logik, die der Expansion des Urhe-
berrechtsschutzes zugrunde liegt, wird vorliegend fiir einen Perspektiven-
wechsel von der Kontrolle hin zur Kompensation pladiert (D).

A. Ausschlieflichkeitsrechte zur Steigerung von Kontrollmacht

,»Qeistiges Eigentum®, der ,,Schmierstoff der Informationsgesellschaft®, sei
als unverriickbare Institution in Gefahr geraten und miisse daher verteidigt
werden.>” Dieser Logik folgend, hat die sachliche Reichweite des Urheber-
rechts seit dem Aufkommen der Computer- und Internettechnologie, wie
aufgezeigt, eine Ausweitung erfahren. Ebenso sind die Mechanismen der

503 Vgl. Verband Deutscher Drehbuchautoren e. V., offener Brief von 51 Tatort-
Autoren, S. 1.
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Rechtsdurchsetzung erheblich ausgedehnt worden.>* Trotz dieser auf simt-
lichen Normsetzungsebenen erfolgten Expansion, die in einer Vielzahl von
Kommentaren als Problem beschrieben worden ist,>* wird von denjenigen,
die eine Erweiterung des Rechtsschutzes befiirworten, beklagt, dass das gel-
tende Urheberrecht das Interesse der Rechteinhaber an einer wirksamen
Kontrolle iiber ihre Schaffensergebnisse nicht angemessen beriicksichtige
und daher die urheberrechtlich gewéhrte AusschlieBlichkeit weiter auszu-
bauen sei.’ Im Zuge der zuletzt erfolgten Urheberrechtsreformen sei der
Schrankenkatalog auf bedenkliche Weise erweitert, eine Schranken-
Schranke nach dem Vorbild des Dreistufentests nicht in das Gesetz aufge-
nommen worden. AuBlerdem seien erforderliche Regelungen unterblieben,
die eine Durchbrechung der Anonymitét im Internet und damit die Durch-
setzung der AusschlieBlichkeitsrechte ermdglichten.>?’

504  Vgl. dazu mit besonderem Augenmerk auf das Strafrecht SIEBER, in SIEBER
u.a. (Hrsg.) Européisches Strafrecht, S. 439.

505 Vgl. dazu BECHTOLD, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S. 378 ff.; ders.
in HILTY/PEUKERT, Interessenausgleich im Urheberrecht, S.67 (72);
BELDIMAN, in HILTY/PEUKERT, Interessenausgleich im Urheberrecht,
S. 187 (205); DREIER, in DREIER/SCHULZE, UrhG, Einl. Rn. 40 sowie vor
§§ 120 ff. Rn. 19; GEIGER, Der urheberrechtliche Interessenausgleich in der
Informationsgesellschaft, S. 815 (819); GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/
KITZ (Hrsg.), S. 1 (17); HANSEN, Urheberrecht, S. 70; HILTY, Das Urheber-
recht und der Wissenschaftler, GRUR Int 2006, S. 179 (180); NIELEN, Interes-
senausgleich in der Informationsgesellschaft, S. 67 ff.; VAVER, in DREXL/ u.
a. (Hrsg.), FS fiir Ullrich, S. 331 (333, 342).

506  Vgl. MARX, Méoglichkeiten zum Schutz von musikalischen und filmischen
Werken vor privaten digitalen Raubkopien nach dem deutschen und US-ameri-
kanischem Urheberrecht, S. 168, WANDTKE, Aufstieg und Fall des Urheber-
rechts im digitalen Zeitalter, UFITA (2011/III), S. 649 (660); vgl. auch
THEISELMANN, Geistiges Eigentum in der Informationsgesellschaft, S. 97.

507 Vgl beispielsweise MARX, Moglichkeiten zum Schutz von musikalischen und
filmischen Werken vor privaten digitalen Raubkopien nach dem deutschen und
US-amerikanischem Urheberrecht, S. 48 ff., 68, die etwa den § 52a UrhG, also
die Schranke zur Privilegierung der 6ffentlichen Zugénglichmachung fiir Unter-
richt und Forschung bemerkenswerter Weise unter anderem deshalb kritisiert,
weil diese mit der Studentenschaft eine Gruppe in den Schutzbereich mit aufge-
nommen habe, die eine besondere Affinitidt zum Internet und zu Film und Musik
habe. Insoweit bezeichnend ist auch die daran anschlieBende Feststellung von
MARX, dass gegen den génzlichen Ausschluss der Privatkopie keinerlei Beden-
ken bestehe, zumal dank technischer Schutzmechanismen die Durchsetzung von
AusschlieBlichkeitsrechten nicht mehr mit der Unverletzlichkeit der Wohnung
kollidiere. Freilich verkennt die Autorin offenbar den — mit dem Versuch der
Durchsetzung urheberechtlicher AusschlieBlichkeitsrechte im Internet einherge-
henden — Grundrechtskonflikt zwischen der Eigentumsgarantie seitens der
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Die Anwendungsbereiche bestehender Schrankenregelungen, etwa der
Privatkopierfreiheit, seien zu reduzieren.’

Dahinter konnte die Hoffnung stehen, fiir zahlreiche der bislang durch gesetzliche
Erlaubnisse den Verbotsrechten der Rechteinhaber entzogene und pauschal vergii-
tete Nutzungen im Rahmen digitaler Vertriebsmodelle eine vertraglich vereinbarte
Vergiitung erlangen zu konnen. [...] Entsprechend dieser Strategie schitzen Orga-
nisationen der Rechteinhaber die Erfolgsaussichten einer Einddmmung unautori-
sierter Nutzungen positiver ein als andere Beobachter. Sie gehen davon aus, dass
vor allem ein Zusammenspiel aus scharfer Rechtsverfolgung und attraktiven digi-
talen Geschéiftsmodellen in der Lage sein wird, [...] die Vergiitungsinteressen der
Rechteinhaber zu verwirklichen.>%

Abstellend darauf, dass AusschlieBlichkeit die Regel darstelle und ihre
Beschrankung die zu begriindende Ausnahme sei, wird gegen eine bereichs-
spezifische Begrenzung urheberrechtlicher Ausschlielichkeitsrechte durch
das Schaffen gesetzlicher Lizenzen ins Feld gefiihrt, dass die Voraussetzun-
gen ihrer Einfiihrung, ndmlich das Bestehen eines zu korrigierenden Markt-
versagens, nicht dargelegt seien.’'® Ein Marktversagen dahingehend, dass
die Transaktionskosten des Erwerbs vertraglicher Lizenzen unverhiltnis-
miBig hoch seien, bestehe im digitalen Verwertungsumfeld nicht. Im
Gegenteil, das Internet ermdgliche flexible und einfache Losungen der Ver-
tragsanbahnung und -gestaltung. Insoweit wird davon ausgegangen, dass
durch eine Kombination restriktiver Rechtsverfolgung mit attraktiven lega-
len Angeboten Urheberrechtsverletzungen im digitalen Kontext erfolgreich
zurlickgedringt werden konnten.3!!

Gegen die partielle Ersetzung von AusschlieBlichkeitsrechten durch Ver-
giitungsanspriiche wird zudem ins Feld gefiihrt, dass gesetzliche Vergii-
tungsanspriiche zu einer nicht unerheblichen Erhéhung der Preise von
Gerédten und Datentrdgern fithrten, wobei die Verteuerung auch diejenigen
betreffe, welche die erworbenen Gerite nicht zur Herstellung von Kopien

Rechteinhaber einerseits und der Privatsphire und Kommunikationsfreiheiten
der Nutzer andererseits.

508  Vgl. EVERS/POLL, Priifung weiteren gesetzgeberischen Handlungsbedarfs im
Bereich des Urheberrechts, S. 1 ff.

509 ZWENGEL, Kulturflatrates, S.79, unter Bezugnahme auf BUNDESVER-
BAND DER MUSIKINDUSTRIE, Musikindustrie in Zahlen 2009, S. 28 ff.

510  Vgl. MERGES, Compulsory Licesing vs. The Three ,,Golden Oldies* Property
Rights, Contracts, and Markets, 2004, No 508, S. 1 ff.

511  Vgl. EVERS/POLL, Priifung weiteren gesetzgeberischen Handlungsbedarfs im
Bereich des Urheberrechts ,,Dritter Korb®, Stellungnahme der Spitzenorganisa-
tion der Filmwirtschaft e. V, S. 4 ff. zit nach ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 79.
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verwendeten. Basierend auf diesem Argument der ,,Preisgerechtigkeit und
angemessenen Kostenverteilung* wird geltend gemacht, das bereits beste-
hende System der pauschal vergiiteten Privatkopie sei im digitalen Kontext
an seine Grenzen gestoBen und miisse daher aufgegeben werden.’'? Als
Alternative wird vorgeschlagen, ,,in klar definierten Einzelféllen besondere
Informationszugangsrechte® sowie ,,vertraglich unabdingbare Mindest-
rechte® vorzusehen und auf diese Weise die weitere ,,Erosion des Urheber-
rechts in der Informationsgesellschaft® zu verhindern.’'? Die Idee vom Aus-
bau der juristisch gewdhrten AusschlieSlichkeit zur Steigerung der Kon-
trollmacht des Rechteinhabers iiber seine Schutzgiiter findet ihren Nieder-
schlag insbesondere in der zu beobachtenden Tendenz zur Verschérfung der
Rechtsdurchsetzung, die sich einerseits gegen Internetnutzer (I) und ande-
rerseits gegen Dritte als mittebare Verletzer (II) richtet.

Die Bestrebung, den durch rechtliche Exklusivitdt geschaffenen Raum
im Wege der Etablierung weiterer AusschlieBlichkeitsrechte im materiellen
Urheberrecht zu vergroBern, wurde zuletzt durch die Einfithrung eines
Leistungsschutzrechts fiir Presseverleger im deutschen Urheberrecht
realisiert.’'

Durch Einfiihrung eines Leistungsschutzrechts im Urheberrechtsgesetz soll Presse-
verlegern das ausschlieBliche Recht eingerdumt werden, Presseerzeugnisse oder
Teile hiervon zu gewerblichen Zwecken im Internet offentlich zugénglich zu
machen. Geschiitzt werden sollen die Presseverleger vor systematischen Zugriffen

512 ,.Der Gesetzgeber sollte tun, was aufgrund des gednderten technischen Umfelds
zum Schutz der Urheberrechte nicht nur an Musik, sondern an allen digitalisier-
baren Werken erforderlich ist. Er ist gut beraten, wenn er sich fiir ein Verbot der
digitalen Privatkopie ausspricht und damit den neuen technischen Gegebenhei-
ten Rechnung trigt. Er wiirde damit das folgerichtig zu Ende fiihren, was bei
typischerweise ausschlieBlich digital vorliegenden Werken wie Computerpro-
grammen und elektronischen Datenbanken auch bislang schon gegolten hat. Die
Privatkopie auf analoge Tragermedien sollte hingegen zuléssig bleiben, um den
Zugang zu Informationen und zu Kulturgiitern zu ermdglichen. Damit ist
zugleich eine klare Trennlinie zwischen digitaler und analoger Nutzung gezo-
gen.”“ BERGER, Die Neuregelung der Privatkopie in § 53 Abs. 1 im Spannungs-
verhiltnis von geistigem Eigentum, technischen Schutzmafinahmen und Infor-
mationsfreiheit, ZUM 2004, S. 257 (265).

513 Vgl. BERGER, Die Neuregelung der Privatkopie in § 53 Abs. 1, ZUM 2004,
S. 257 (265).

514  Vgl. dazu ENSTHALER/BLANZ, Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger,
GRUR 2012, S. 1104 ff.; STIEPER, Das Leistungsschutzrecht fiir Presseverle-
ger, ZUM 2013, S. 10 ff.; Stellungnahme des MPI zum Gesetzesentwurf fiir eine
Erginzung des Urheberrechtsgesetzes durch ein Leistungsschutzrecht fiir Ver-
leger, S. 1 ff.

152

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A.  Ausschlieflichkeitsrechte zur Steigerung von Kontrollmacht

auf die verlegerische Leistung durch die Anbieter von Suchmaschinen und solchen
Diensten, die Inhalte entsprechend einer Suchmaschine aufbereiten.>!'3

Die im Vordringen befindlichen Bestrebungen zur Ausweitung der urhe-
berrechtlich gewéhrten AusschlieBlichkeit und die insoweit vorgeschlage-
nen und teilweise realisierten MaBnahmen sind im Wesentlichen dem
Gebiet der Rechtsdurchsetzung zuzuordnen. Insoweit setzen einzelne
Staaten stark auf die private Regulierung und insbesondere eine provider-
gestiitzte Rechtsdurchsetzung.>'6

I.  Gegen Internetnutzer gerichtete Ansétze

Den Internetnutzer in den Fokus nehmend werden eine Erleichterung der
rechtlichen Verfolgung sowie die Erhéhung des Verfolgungsdrucks und die
Einfiihrung abschreckender Sanktionen, auch strafrechtlicher Natur, disku-
tiert. Insbesondere geht die Entwicklung in Richtung der Graduated
Response- bzw. Three Strike-Modelle, die in unterschiedlichen Variationen
in einigen Staaten, insbesondere Taiwan, Siidkorea, Neuseeland, Frank-
reich, GroBbritannien, Irland und Schweden, bereits praktiziert werden.>!”
Derartige Durchsetzungsmechanismen sehen vor, dass der Inhaber eines
Internetanschlusses, der zu Urheberrechtsverletzungen genutzt wird, von
einer dazu eigens eingerichtete Behorde gewarnt und davon in Kenntnis
gesetzt wird, dass seine personlichen Daten sowie sein Surfverhalten
gespeichert werden. Kommt es danach zu weiteren Urheberrechtsverletzun-
gen, die auf den betreffenden Anschluss zuriickgefiihrt werden konnen, fol-
gen Sanktionen, die bis zur Sperrung des Internetanschlusses reichen.’!'
Diesbeziiglich kam mit Blick auf die Rechtslage in Deutschland eine im
Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie vorge-
legte Studie zu folgendem Fazit:

Das Modell der vorgerichtlichen Mitwirkung der Zugangsanbieter, das ein aufkla-
rendes Warnhinweismodell mit einer Effektivierung des Auskunftsanspruchs ver-
bindet, erscheint vor dem Hintergrund des internationalen und europiischen
Rechtsrahmens zulédssig. Insbesondere die Rechtsprechung des Europdischen

515  BT-Drs. 17/12534, S. 1.

516  Vgl. SIEBER, in SIERBER /u.a. (Hrsg.), Européisches Strafrecht, S. 439.

517  Fir einen Uberblick iiber auslindische Ansitze der Rechtsdurchsetzung im
Internet vgl. BT.-Drs. 17/7899, S. 54 ff.; EUROPAISCHES PARLAMENT
(Hrsg.), The ,,Content-Flatrate, S. 50 ff.

518  Vgl. BT.-Drs. 17/7899, S. 54.
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Gerichtshofs legt ein Pravention und Repression verbindendes Modell zum Urhe-
berrechtsschutz nahe. Verfassungsrechtlich ist eine aus technischen Griinden unab-
dingbare Inpflichtnahme der Zugangsanbieter vor dem Hintergrund der Berufsfrei-
heit nicht zu beanstanden und stellt mit einer Kombination aus Aufklérung und
Warnhinweis ein verhdltnismafiges Mittel beim Vorgehen gegen Urheberrechts-
verletzungen im Internet dar.>'”

Ein anderes Konzept in der Diskussion um die Verschirfung der Urheber-
rechtsdurchsetzung im Internet ist die Etablierung ausforschender Filter-
technologien, insbesondere die Einfiihrung von ,,Deep Packet Inspection®.
Dabei handelt es sich um Technologien, die aus den via Internet durchzu-
leitenden Datenpaketen nicht lediglich die zum Datentransport relevanten
Informationen verarbeiten, sondern auch den transportierten Inhalt ausle-
sen. Sie ermoglichen es, den Internetverkehr flachendeckend und ver-
dachtsunabhiingig auf Urheberrechtsverletzungen zu untersuchen.’?’
Ausgehend davon, dass die Rechte des Urhebers erst durch das Zivilrecht
definiert werden, steht zwar dieses Rechtsgebiet im Mittelpunkt der aktuel-
len Tendenzen zur Ausdehnung der urheberrechtlichen AusschlieBlichkeit.
Gleichwohl ist mit Blick auf das Urheberstrafrecht zu bedenken, dass die
nationalen Strafgesetze innerhalb der Europiischen Union und damit auch
in Deutschland die urheberrechtlichen Verwertungsbefugnisse umfassend
schiitzen, mit der Folge, dass die Ausweitung des materiellen Urheberrechts
stets und gleichzeitig die Ausdehnung der strafrechtlichen Tatbestinde in
sich birgt.?! Zudem ist festzustellen, dass sich die Aufmerksamkeit in den
letzten Jahren sowohl weltweit als auch in Europa zunehmend ebenfalls auf
die Vereinheitlichung und Verschirfung der strafrechtlichen Sanktionen
richtet. Der Vertrag von Lissabon hat diesen Trend verstirkt, da er mit
Art. 118 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union??
erstmals eine eigenstdndige Ermichtigungsgrundlage fiir die Schaffung ein-
heitlicher SchutzmaBnahmen fiir Immaterialgiiterrechte bietet. So spricht
das Stockholmer Programm, das Leitlinien fiir eine gemeinsame Innen- und
Sicherheitspolitik der Mitgliedstaaten der Europdischen Union fiir die Jahre

519  SCHWARTMANN, Studie iiber Modelle zur Versendung von Warnhinweisen
durch Internet-Zugangsanbieter an Nutzer bei Urheberrechtsverletzungen,
S. 344.

520  Vgl. dazu BEDNER, zitiert nach ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 139.

521 SIEBER, in SIEBER /u.a. (Hrsg.), Européisches Strafrecht, S. 448.

522 Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union vom 26.0Oktober 2012,
ABI. 2012 C 326/ 47 (nachfolgend AEUV genannt).
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2010 bis 2014 enthilt, explizit strafrechtliche MaBnahmen zur Durch-
setzung des Urheberrechts an.>?3

II. Gegen Dritte als mittelbare Verletzer gerichtete Ansétze

Vor allem Internetdienste als Intermedidre, aber auch sonstige Dritte, die
internetbasierte Urheberrechtsverletzungen mittelbar beglinstigen, als
beteiligte Gruppe betrachtend, geht eine starke Tendenz dahin, mittelbare
Verletzer stirker in Anspruch zu nehmen. In Spanien z. B. sicht ein gesetz-
liches ,,notice and take down‘-Verfahren vor, dass ein Rechteinhaber eine
vermeintliche internetbasierte Rechtsverletzung dem betreffenden Internet-
dienst anzeigt und dieser nach erfolgter Priifung Abhilfe schafft. Diese Vor-
gehensweise unterscheidet sich von dem franzosischen und dem britischen
Graduated Response-Modell insofern, als es den Internetnutzer als unmit-
telbaren Verletzer ausklammert. Dabeli ist zu beachten, dass dem Rechtein-
haber auflerdem alle anderen Rechtsschutzmdglichkeiten, insbesondere
zivil- und strafrechtlicher Art, weiterhin zur Verfiigung stehen.>?*

Eine deutliche Tendenz zur Intensivierung und Ausweitung von Kon-
troll- und Handlungspflichten von Internetdiensten ist auch in der deutschen
Rechtsprechung zu beobachten.’? Dies lisst sich an den diversen in Sachen
Rapidshare und YouTube ergangenen Urteilen illustrieren. In Sachen
GEMA/YouTube hat das LG Hamburg®?*® entschieden, dass der Einsatz
geeigneter automatischer Filtersysteme zumutbar sei. Dazu zdhlten nach
besagter Rechtsprechung neben dem auf die Identitét von Dateien gerichte-
ten MD5-Filter und dem YouTube-eigenen Content-ID-System der Einsatz
qualifizierter zukunftsgerichteter Wortfilter, die Interpreten- und Titelbe-
zeichnungen erfassten.>?’

Die andere Konstellation, in der die Expansion von Praventivmalnah-
men und Priifpflichten zum Tragen kommt, l4sst sich anhand der Entschei-
dungspraxis des OLG Hamburg und der vorerst letzten BGH-Entscheidung

523  Vgl. dazu SIEBER, in SIEBER / u.a. (Hrsg.), Europdisches Strafrecht, S. 449.

524  Vgl. EUROPAISCHES PARLAMENT, The ,,Content-Flatrate®, S. 55.

525  Vgl. dazu LEISTNER, Grundlagen und Perspektiven der Haftung fiir Urheber-
rechtsverletzungen im Internet, ZUM 2012, S. 722 (732).

526  Vgl. LG Hamburg, MMR 2012, S. 404, mit Anmerkung von LEUPOLD.

527  Diesbeziiglich ist aus der Sicht der Werkverwender sowie der Internetdienste
problematisch, dass ein automatischer Wortfilter auch eine gewisse Zahl falsch
positiver Treffer produziert, so dass zundchst auch eine bestimmte Anzahl recht-
méiBig verfligbar gemachter Videos erfasst wiirde.
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in Sachen Rapidshare erldutern. Bei Rapidshare handelt es sich um einen
werbefinanzierten Host-Provider, der nicht eigene Kreativgiiter verfiigbar
macht, sondern es seinen Nutzern ermoglicht, Dateien und Dokumente jeg-
licher Art, insbesondere Computerprogramme, Videospiele, Musik, Filme,
Texte etc., abzuspeichern und anderen Internetnutzern zum Abruf verfiigbar
zu machen. Der Nutzer, der dort eine Datei einstellt, erhdlt vom Dienstan-
bieter eine individuelle Adresse, mit der er die eingestellte Datei beziehen
kann. Diese Adresse kann der Nutzer aber auch an andere weitergeben bzw.
verdffentlichen und auf diese Weise die Datei einzelnen oder einer breiten
Offentlichkeit zuginglich machen. Funktional entspricht der Dienst von
Rapidshare einer Schliefachanlage, deren Féacher mittels eines Codes zu
offnen sind.’*® Das OLG Hamburg hat in Fortfithrung seiner Rechtspre-
chung auf diesem Gebiet’?® zuletzt geurteilt, dass neben dem Einsatz von
MD5-Identitétsfiltern auch die stindige, umfassende und effektive Kon-
trolle externer Linksammlungen sowie die Registrierung der Nutzer, Down-
load-Beschrinkungen und letztlich auch die Loschung von Nutzer-
Accounts zumutbare PraventionsmafBnahmen seien.>3°

Die dieser Tendenz entgegenstehende Entscheidungspraxis des OLG
Diisseldorf ist durch den BGH zuriickgewiesen worden. Das OLG Diissel-
dorf hatte in Sachen Atari/Rapidshare geurteilt, der Dienstanbieter hafte
nicht als Storer fiir Urheberrechtsverletzungen seiner Nutzer.**! Eine manu-
elle Uberpriifung der bei Rapidshare gespeicherten Dateien durch den
Dienstanbieter sei nicht zumutbar und die automatisierte Uberpriifung von
Dateien sei ungeeignet. Dieses Urteil hob der BGH auf.33? Obgleich er fest-
stellte, dass eine besondere Gefahrgeneigtheit im Falle von Rapidshare
nicht zu erkennen sei, auBlerdem fiir den Dienst ein betrdchtliches techni-
sches und wirtschaftliches Bediirfnis bestehe und dieser eine grofle Anzahl
an legalen Nutzungsmoglichkeiten aufweise,>** verwies der BGH die Sache

528  Vgl. BREYER, Verkehrssicherungspflichten von Internetdiensten, MMR 2009,
S. 15 (15).

529  Vgl. OLG Hamburg ZUM 2011, S. 500 —Sevenload; ZUM 2010, S. 440 —
Rapidshare III; ZUM-RD 2009, S. 246 — Usenet [; ZUM-RD 2009, S. 439 —
Usenet II; ZUM-RD 2008, S.527 — Rapidshare I; ZUM 2006, S.414 —
Cybersky.

530  Vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 14.3.2012 — 5U87/09, Rn. 222 ff., S.239 —
Rapidshare III.

531 Vgl. OLG Diisseldorf, ZUM 2010, S. 600 ff.

532 Vgl. BGH, MMR 2013, S. 185 ff, — Alone in the Dark, m. Anmerkung
HOEREN.

533 Vgl. BGH, MMR 2013, S. 185 (189) — Alone in the Dark, m. Anmerkung
HOEREN.
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mit der Mal3gabe zuriick, dass es Rapidshare moglicherweise zumutbar sei,
beziiglich der auf eigenen Servern befindlichen Dateien auf den Titel des
streitgegenstdndlichen Spiels gerichtete Wortfilter einzusetzen. Ferner soll
die Kontrolle einer {iberschaubaren Anzahl externer Linksammlungen hin-
sichtlich Links, die mit dem Titel des Spiels bezeichnet sind und auf Rapid-
share verweisen, zumutbar sein. Auffillig ist, dass die Rechtsprechung
Sharehosting als erwiinschtes und legitimes Geschéftsmodell einordnet,
aber gleichzeitig auf der Basis der Storerhaftung den betroffenen Internet-
diensten MaBnahmen bis hin zur Registrierung, Uberwachung und Ein-
schrankung bzw. Sperrung von Nutzer-Accounts auferlegt.

Diese Rechtsprechung fiigt sich — wenn sie Bestand hat — unter rechtsvergleichen-
der Perspektive in einen Trend, mdgliche und wirklich effektive Kontroll- und
Handlungspflichten schon im Rahmen der europdischen Vermittlerhaftung zu ent-
wickeln, womit die Gerichte sich zum Teil sogar in einen Bereich vorantasten, der
bisher unter dem Stichwort der ,,Two—Strikes“- oder ,,Three—Strikes-out*“~-Modelle
bis hin zu umstrittenen Netzsperren [...] diskutiert wurde.>*

Im Hinblick auf mittelbare Verletzer wird zudem teilweise vorgeschlagen,
die Storerhaftung in ihrer personlichen Reichweite auszudehnen. Beispiels-
weise wird angeregt, Werbetreibende oder Anbieter von Zahlungsdiensten
fiir fremde Urheberrechtsverletzungen in Anspruch zu nehmen. Werbetrei-
bende sollten haften, wenn sie ihre Werbung auf Plattformen platzierten,
deren Angebot urheberrechtsverletzend sei. Ebenso sollten Zahlungsdienst-
leister fiir Urheberrechtsverletzungen einstehen, die auf den Plattformen
passierten, deren Zahlungsverkehr sie organisierten.’® Auf diese Weise
sollen die Betreiber derartiger Plattformen finanziell unter Druck gesetzt
werden. In diesem Zusammenhang wird betont, dass auf dem Gebiet der
technischen SchutzmafBinahmen weitere Mdglichkeiten zur Verbesserung
des Rechtsschutzes bestiinden, die noch nicht voll ausgeschdpft seien. Inso-
fern werden beispielsweise die verpflichtende Implementierung und der
Ausbau von bereits verfiigbaren Technologien gefordert, die Inhalte im
Internet identifizieren konnen.>3¢ Dazu zéhlen neben der erwihnten ,,Deep
Packet Inspection® insbesondere die Hashing-, Fingerprinting- und Water-
marking-Technologien.

534  LEISTNER, Grundlagen und Perspektiven der Haftung fiir Urheberrechts-
verletzungen im Internet, ZUM 2012, S. 722 (735).

535 Vgl. ELBEL, Kritik des Gutachtens iiber die ,,Rechtliche und Skonomische
Machbarkeit einer Kulturflatrate”, K&R 2013, S. 439 (440).

536  Vgl. dazu EUROPAISCHES PARLAMENT, (Hrsg.), The ,,Content-Flatrate*,
S. 50 ff., BT-Drs, S. 31.
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Die mangelnde Effektivitit der urheberrechtlichen Durchsetzungsinstru-
mentarien veranlasst manche auch zu mitunter kreativen Ansitzen. Bei-
spielsweise sei auf den Vorschlag hingewiesen, Peer-to-Peer-Filesharing
sowie Filehosting durch systematisches Fluten der Datenstréme mit Schein-
angeboten zu bekdmpfen. Insoweit sollten als gesuchte Angebote maskierte
Dateien, die fehlerhaft benannt wéren oder sogar Schadsoftware enthielten,
Internetnutzer davon abschrecken, illegale Angebote in Anspruch zu neh-
men.>” Unabhingig von der Erfolgsaussicht eines solchen Vorgehens
besteht hierbei das Problem, dass das Versenden von Inhalten mit Schad-
software seinerseits eine Rechtsverletzung darstellen kann, die mit Blick
auf §§ 303a und 303b StGB strafrechtlich relevant ist.33®

537  Vgl. ELBEL, Kritik des Gutachtens iiber die ,,Rechtliche und Skonomische
Machbarkeit einer Kulturflatrate”, K&R 2013, S. 439 (441).

538  Vgl. darauf hinweisend SPINDLER, Tatsachen, Annahmen und
verfassungsrechtliche Wiirdigung in der Debatte um die Kulturflatrate K&R
2013, S. 544 (545).
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B. Kompensierte Zugangsfreiheit durch Relativierung von Verbotsrechten

Die Tendenz zur Ausdehnung des urheberrechtlichen AusschlieBlichkeits-
schutzes kommt in Formulierungen wie ,,age of expansion‘>*°, , Hypertro-
phie der Schutzrechte**® und ,,Expansion des Urheberrechts — und kein
Ende?>*! plastisch zum Ausdruck. Auf diese Entwicklung kritisch Bezug
nehmend heif}t es an einer Stelle plakativ: ,,enough is enough*.>*? Derartige
Rufe nach einer Begrenzung der urheberrechtlichen AusschlieBlichkeit sind
aus der Rechtswissenschaft sowie aus anderen Wissenschaftsdisziplinen,
aber auch aus Gesellschaft und Politik vermehrt zu vernehmen. Sie {iben
mitunter heftige Kritik an der Entwicklung des Urheberrechts.’* Vor die-
sem Hintergrund werden nachfolgend einige der Vorschliage, welche die
Interessen der Werkverwender und der Allgemeinheit besonders betonen,
umrissen: ein transparenter und differenzierter Urheberrechtsschutz (I), die
Flexibilisierung urheberrechtlicher Schranken (II), die bereichsspezifische
Reduktion von Verbotsrechten (III) sowie die Optimierung des Systems
kollektiver Rechtewahrnehmung (IV). In den Kanon der Forderungen nach
kompensierter Zugangsfreiheit ist auch die Idee eines Pauschalvergiitungs-
modells einzuordnen.>*

I.  Transparenter und differenzierter Urheberrechtsschutz
Als Ansatzpunkt zur Herbeifithrung eines Interessenausgleichs wird in der

Rechtswissenschaft auf einer grundlegenden Ebene Transparenz und Diffe-
renzierung in der Debatte hinsichtlich der Belange der unterschiedlichen

539  CORNISH in SCHRICKER/DREIER/KUR (Hrsg.), Geistiges Eigentum im
Dienste der Innovation, S. 9.

540  ZYPRIES, Hypertrophie der Schutzrechte?, GRUR 2004, S. 977 (978).

541 GYERTYANFY, Expansion des Urheberrechts, GRUR Int 2002, S. 557 ff.

542  KUR/GROSSE RUSE-KHAN, Enogh is Enough, S. 1.

543 Vgl. dazu grundlegend HANSEN, Warum Urheberrecht?, S. 26 ff.; STIEPER,
Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des Urheber-
rechts, S.530; KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts und
Regelungsalternativen, S. 394; GEIGER, Copyright and Free Access to Infor-
mation, EIPR 2006, S.366 ff.; FREIE UND HANSESTADT HAMBURG
(Hrsg.), Diskussionspapier Nutzerorientierte Ausrichtung des Urheberrechts,
S. 1 ff; HILTY, in OHLY/KLIPPEL, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S. 107 (108, 110); Ders. Copyright Law and the Information Society, IIC 2007,
S. 135 (1395).

544 Vgl. dazu ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 79.
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Interesseninhaber eingefordert.>*> Die vom Urheberrecht zu beriicksichti-
gende Interessenlage sei nicht bipolarer, sondern mindestens tripolarer
Natur. Sie beinhalte ndmlich die Belange der Kreativen, der Verwerter und
der Konsumenten.>#6

Wir vereinfachen das Urheberrecht in unserem Sprachgebrauch und reduzieren jene
Gegenseite, die den Konsumenten gegeniibersteht, auf ,,den Rechteinhaber®. [...]
Wir blenden schon auf terminologischer Ebene aus, dass die Kreativen auf der einen
Seite und diese dritte Kategorie der ,,Verwerter” auf der anderen keineswegs stets
ibereinstimmende Interessen haben. [...] Wir sollten transparenter machen, von
wem wir wirklich sprechen. Wenn etwa die Frage auftaucht, ob wir zu viel oder zu
wenig Schutz gewdhren, sollten wir als erstes zuriickfragen: fiir wen denn? Es ist
ndamlich so sicher wie das Amen in der Kirche, dass die Urheberrechtsindustrie
durchgéngig den Urheber vorschieben wird, wenn sie selbst mehr Rechtschutz will
— obwohl ein Mehr an Rechtschutz der Verwerter ein Weniger an Rechtschutz der
Urheber sein kann.’¥

Vor diesem Hintergrund wird aber auch beziiglich der Interessen der Kon-
sumenten zu mehr Differenzierung aufgerufen. Insbesondere sei mit Blick
auf Schutzbediirftigkeit der jeweiligen Belange hinsichtlich ,,verbrauchen-
dem® und ,,kreativem* Gebrauch von Werken sowie Gebrauch, der zwar
nicht zu einem kreativen, wohl aber zu einem wirtschaftlichen Mehrwert
fiihre, zu unterscheiden. Wiahrend die ,,verbrauchende* Nutzung urheber-
rechtlich geschiitzter Giiter nicht einfach (entgelt-)frei sein diirfe, da dem-
gegeniiber berechtigte monetére Interessen der Verwerter und der Werk-
schopfer in Ansatz zu bringen seien, stiinden im Falle von vermittelndem
sowie kreativem Gebrauch dem rein individuellen (Gewinn-)Interesse
gewichtige 6ffentliche Interessen gegeniiber.>*® Ferner wird angeregt, den
Umfang und die Reichweite des zu gewdhrenden Urheberrechtschutzes in
Abhingigkeit von der Bedeutung des betreffenden Schutzgegenstandes fiir
die Allgemeinheit zu bestimmen. Ohnehin sei kaum nachvollziehbar, dass
das Urheberrecht bei Schutzumfang und Schutzausgestaltung hinsichtlich
der sehr unterschiedlichen Schutzgiiter nicht differenziere. So geniefle etwa
ein Zeitungsartikel, der am Tag nach seiner Veroffentlichung in der Regel

545  Vgl. dazu eingehend GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/KITZ, Herausfor-
derung Durchsetzung, S. 1 (30 ff.).

546  Vgl. HILTY, in OHLY/KLIPPEL, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S. 107 (113 ff.).

547  HILTY, in OHLY/KLIPPEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S. 107 (114).

548 Vgl HILTY, in OHLY/KLIPPEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfrei-
heit, S. 107 (119).
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seinen wirtschaftlichen Wert eingebiifit habe, denselben rechtlichen Schutz
wie ein Sachbuch, das zwecks Amortisation iiber Jahre hinweg verkauft
werden miisse. Im gleichen Umfang und auf die gleiche Art seien auch eine
Oper, Werke der Architektur oder ein Computerprogramm geschiitzt.>*

Soll es nicht bei einem bloBen Lippenbekenntnis bleiben, dass wir dynamischen
Wettbewerb als zugrunde liegendes Prinzip betrachten und dass Rechtschutz nur
ausnahmsweise gewidhrt werden darf — ndmlich nur dann, wenn daraus positivere
Wirkungen zu erwarten sind, als der freie Wettbewerb sie hervorbringen konnte —,
so miissen uns diese Beispiele zu denken geben.>?

Insoweit wird eine Neukonzeption der urheberrechtlichen Schutzfristen als
der Kernpunkt jeder Differenzierung hinsichtlich des Rechtschutzes erach-
tet.>!

II. Flexibilisierung urheberrechtlicher Schranken

Der urheberrechtliche Schrankenkatalog erscheint als der am besten geeig-
nete Ort, an dem den Interessen der Werkverwender und der Allgemeinheit
zur Geltung verholfen werden kann.? Das gilt unter systematischen
Gesichtspunkten sowohl in Bezug auf Gesetzesanwendung als auch hin-
sichtlich kiinftiger legislativer Losungen. Mit Augenmerk auf das geltende
Recht wird gefordert, das Prinzip der engen Auslegung urheberrechtlicher
Schranken aufzugeben. ,,Das Ammenmaérchen von der ,engen Auslegung
von Schrankenbestimmungen® diirfte mittlerweile als entlarvt angesehen
werden, %3

Daran ankniipfend wird etwa fiir Mashups und sonstige derivative Krea-
tivgiiter eine erweiternde Auslegung des Instituts der freien Benutzung und

549 Vgl HILTY, in OHLY/KLIPPEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfrei-
heit, S. 107 (125 ff.).

550  HILTY, in OHLY/KLIPPEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S. 107 (127).

551 Vgl HILTY, in OHLY/KLIPPEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfrei-
heit, S. 107 (130).

552 Vgl. dazu HILTY, in OHLY/KLIPPEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und
Gemeinfreiheit, S. 107 (116), der diesbeziiglich auch auf Stimmen, die das
Kartellrecht als ein Instrument zum Aufbau eines ,,Gegenschutzes“ flir Werk-
verwender thematisieren, Bezug nimmt und diese ablehnt.

553 Vgl HILTY, Vergiitungssystem und Schrankenregelungen, GRUR 2005, S. 819
(823); dazu auch GEIGER, Die Schranken des Urheberrechts als Instrumente
der Innovationsférderung, GRUR Int 2008, S. 459 (459).
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der Zitatschranke gefordert.”>* Mit Blick auf kiinftige legislative Losungen
im Rahmen des Schrankenkatalogs wirkt sich Art. 5 Abs. 1 Info-RL, der es
nationalen Gesetzgebern untersagt, andere als in der InfoRL vorgesehene
Schranken fiir die im digitalen Kontext relevanten AusschlieBlichkeits-
rechte vorzusehen, als uniiberwindbares Hindernis aus.>>® Als ebenso hin-
derlich erweist sich der Dreistufentest, der als Schranken-Schranke bei der
Einfiihrung neuer Schranken durch die Legislative zu beachten ist und
dessen herrschende Interpretation den Blick der Legislative unweigerlich
auf die Belange der Rechteinhaber, insbesondere der Verwerter, verengt.

Stets aber liegen Schranken naturgemédB im Interesse jener Nutzer, fiir welche sie
aufgestellt werden — doch deren Interessen werden im urheberrechtlichen Dreistu-
fentest merkwiirdigerweise ginzlich iibergangen. Denn anders als im Markenrecht
(Art. 17 TRIPS), im Geschmacksmusterrecht (Art. 26 Abs.2 TRIPS) und im
Patentrecht (Art. 30 TRIPS) fehlt im Art. 13 TRIPS der Zusatz ,taking account of
the legitimate interests of third parties.“>6

Eine solche Rechtslage als zu starr fiir die technologiegetriecbene Umge-
bung, in der sie wirkt, kritisierend,”>’ geht eine Forderung dahin, besagte
Richtlinie derart zu {iberarbeiten, dass sie flexible, dem digitalen Kontext
entsprechende legislative Losungen des Problems des Zugangs sowie der
Verwertung urheberrechtlicher Schutzgiiter ermdglicht.>*® Fiir den Dreistu-
fentest wird eine flexiblere Anwendung gefordert, um etwa an Vergiitungs-
anspriiche gekniipften Schranken Raum zu geben. ,,Greift stattdessen der
Dreistufentest dergestalt weit, dass eine Schranke nicht zum Einsatz
gelangt, so bleibt es beim uneingeschriankten Verbotsrecht des Rechteinha-
bers. Rechteinhaber ist aber in Wirklichkeit [...] der Verwerter.«>>

554 Vgl. so etwa OTT, Mashups, K&R 2007, S. 623 (625); fiir einen Uberblick iiber
Ansitze zur kiinftigen Regelung von Mashups, vgl. umfassend GELKE, Mash-
ups im Urheberrecht, S. 198 ff.

555 Vgl HILTY, in OHLY/KLIPPEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfrei-
heit, S. 107 (130).

556  HILTY, in OHLY/KLIPPEL (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S. 107 (122)

557  Vgl. dagegen NIELEN, Interessenausgleich in der Informationsgesellschaft,
S. 151.

558  Vgl. dazu BT.-Drs. 17/7899, S. 29.

559 HILTY, in OHLY/KLIPPEL, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S. 107 (124).
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Die Offnung der InfoRL voraussetzend und eine alternative Lesart des
Dreistufentests’® zugrunde legend werden diverse neue bzw. die Modifi-
kation bestehender Schranken verlangt. So wird etwa die Einfithrung einer
Schranke vorgeschlagen, welche sdmtliche bisher fiir Bildung und Wissen-
schaft relevanten, mitunter komplexen und fiir den Adressaten kaum ver-
standlichen Schrankenbestimmungen, insbesondere die in den §§ 52a, 52b,
53, und 53a, in einer universellen Bildungs- und Wissenschaftsschranke
zusammenfassen soll, um einen unkomplizierten, aber nicht zwangslaufig
unentgeltlichen Zugang zu Kreativgiitern fiir Forschende, Lehrende und
Lernende im digitalen Kontext zu gewéhrleisten. Andere fordern eine
Schranke, die kreative Nutzungen im digitalen Verwertungsumfeld erlaub-
nisfrei, aber vergiitungspflichtig erméglichen soll.>*! Wieder andere vertre-
ten die Ansicht, dass das System eines Schrankenkatalogs angesichts des
raschen Wandels von Nutzungsweisen nicht flexibel genug sei, und fordern
in Anlehnung an das angloamerikanische Fair Use System die Etablierung
einer generalklauselartigen Universalschranke.>¢?

III. Bereichsspezifische Reduktion von Verbotsrechten

Abstellend auf die Massenhaftigkeit der Rechtsverletzungen im digitalen
Verwertungsumfeld und die insoweit problematische Rechtsdurchsetzung
wird die Frage aufgeworfen, ob Verbotsrechte, deren Durchsetzung im digi-
talen Kontext eine erhebliche Grundrechtrelevanz aufwiesen, ohne glei-
chermaBen effektiv zu sein, nicht zu relativieren seien.’® Die damit einher-

560 Vgl. GEIGER/HILTY/GRIFFITHS/SUTHERSANEN (Initiatoren), Declar-
ation - A Balanced Interpretation Of The “Three-Step Test” In Copyright Law,
S. 1 ff.; GEIGER/GRIFFITHS/HILTY, Erklarung fiir eine ausgewogene Ausle-
gung des Drei-Stufen-Tests im Urheberrecht, GRUR Int 2008, S. 822 ff.

561  Vgl. GEIGER, Die Schranken des Urheberrechts als Instrumente der Innova-
tionsforderung, GRUR Int 2008, S. 459 (463).

562  Vgl. dazu grundlegend KLEINEMENKE, Fair Use im deutschen und euro-
piischen Urheberrecht, S. 519 ff. Vgl. auch HUTTNER, Flexibilisierung der
urheberrechtlichen Schrankenregelungen in Deutschland, S. 1 ff.

563  Vgl. dazu HILTY, in OHLY / u. a. (Hrsg.), FS fiir G. Schricker, S. 325 (331),
der abstellend auf Dt. BGHZ 151, S. 300, 312 = GRUR 2002, S. 963 (966) —
Elektronischer Pressespiegel — die Frage aufwirft, ,,ob das Verbotsrecht — wenn
es denn in der Praxis ohnehin nicht vom Urheber selbst geltend gemacht werden
kann — im Interesse des Urhebers in einen blofen Vergiitungsanspruch umge-
wandelt werden sollte.“; KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts
und Regelungsalternativen, S. 472.
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gehende Forderung nach bereichsspezifischer Reduktion von Verbotsrech-
ten wird auch auf die Beobachtung gestiitzt, dass Urheber ihre Ausschliel3-
lichkeitsrechte vollumfanglich und umfassend auf Verwerter, etwa auf Zei-
tungsverleger oder im Falle von Musikern auf Musikverlage, iibertragen.
Abstellend auf die dadurch entstehende tripolare Interessenlage wird fiir
bestimmte Sachlagen zur Verbesserung der Situation der Urheber einerseits
und zur gleichzeitigen Beriicksichtigung berechtigter Nutzerinteressen
andererseits die Herabstufung von AusschlieBlichkeitsrechten zu verwer-
tungsgesellschaftspflichtigen Vergiitungsanspriichen favorisiert.%

Die Ersetzung urheberrechtlicher Verbots- bzw. AusschlieSlichkeits-
rechte durch Vergiitungsanspriiche oder gar der Verzicht auf sie ist auch ein
wesentliches Charakteristikum der immer wieder diskutierten alternativen
Verwertungsmodelle im digitalen Kontext. Zu nennen sind insoweit die
open source-, open access- und Creative Commons-Initiativen, die vorlie-
gend im Mittelpunkt des Interesses stehende Forderung nach einer Kultur-
flatrate sowie schlieBlich das ,,Google-Book-Settlement‘“.%% Diese genann-
ten Vorschldge und Initiativen sind teilweise bereichsspezifisch und unter-
scheiden sich stark voneinander,>® aber sie alle fordern gleichermaBen ein
partielles Entfallen des Zustimmungsbediirfnisses fiir jede Verwertungs-
bzw. Nutzungshandlung im digitalen Kontext. Eine gewisse Relativierung
des Prinzips der AusschlieBlichkeit zugunsten von Vergiitungsanspriichen
solle jedenfalls dann in Erwédgung gezogen werden, wenn Ausschlieflich-
keitsrechte in einem bestimmten Bereich, etwa im Internet, ihre Schutz- und
Vergiitungsfunktion nicht oder nur unter Inkaufnahme unverhéltnisméBiger
Folgen zu erfiillen vermdchten. Hinsichtlich wettbewerbswidriger Zustéinde
auf urheberrechtlich relevanten Mirkten, insbesondere dem Markt wissen-
schaftlicher Literatur, wird der Zwangslizenz das Potential zugesprochen,

564 Vgl HILTY, in OHLY/ u.a. (Hrsg.), FS fiir G. Schricker, S. 325 ff.; WENZL,
Musiktauschbdrsen im Internet, S. 200, die mit Bezug auf das von Netanel
vorgeschlagene Modell ausfiihrt, dass das Problem der Filesharing-Netzte nicht
durch juristische Ahndung gelost werden konne, sondern durch ,,Legalisierung
des Filesharings unter gleichzeitiger finanzieller Inanspruchnahme der Medien,
die den Tausch ermdglichen und von ihm profitieren.*; FLECHSIG, in HILTY,
DREXL, NORDEMANN (Hrsg.), FS fiir U. Loewenheim, S. 97 ff.

565  Vgl. dazu DREIER, in OHLY/u.a. (Hrsg.), FS fiir G. Schricker, S. 283 (284).

566  So hat die Open Source Initiative ausschlieBlich Computerprogramme zum
Gegenstand, die Open-Access-Bewegung hat vor allem die Wissenschaft im
Blick und die Contentflatrate wird soweit ersichtlich lediglich im Zusammen-
hang mit dem Austausch von Unterhaltungsinhalten im Wege von Filesharing-
Netzen diskutiert.
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Wettbewerb sinnvoll aufrechtzuerhalten.®” Andere wiederum schlagen
eine grundsitzliche, sich auch an Nutzerinteressen orientierende Neuaus-
richtung des Urheberrechts vor.*%® Demnach sei vor allem eine neue Schutz-
zweckbestimmung des Urheberrechts erforderlich.

Eine andere StoBrichtung in der Diskussion um die Frage des richtigen
urheberrechtlichen Schutzniveaus zielt auf die Implementierung eines ver-
bindlichen Hochstmafles an Urheberrechtsschutz. Im Wege eines ,,Ceiling-
Approach* konne auf internationaler Ebene eine nicht derogative Schutz-
obergrenze installiert werden, welche die jeweiligen Unterzeichnerstaaten
etwa hinsichtlich der zu schiitzenden Werkarten und Leistungen, der Dauer
des Schutzes sowie im Hinblick auf zu schaffende Ausnahmen und
Beschrankungen von AusschlieBlichkeitsrechten bénde.

IV. Optimierung des Systems kollektiver Rechtewahrnehmung

Ein weiterer wesentlicher Baustein im Rahmen der Herstellung eines
Interessenausgleichs im digitalen Urheberrecht wird in der Optimierung
und der Weiterentwicklung des Systems kollektiver Rechtewahrnehmung
erblickt. Ausgangspunkt der Forderung nach einer Optimierung des Sys-
tems kollektiver Rechtewahrnehmung ist die Feststellung, dass die mit der
Einfiihrung des rechtlichen Schutzes technischer Schutzmafinahmen aufge-
kommene Erwartungshaltung, unerlaubte Massennutzungen kénnten nun-
mehr effektiv unterbunden und einzelne Nutzungshandlungen zum Gegen-
stand individueller Vertrdge und Abrechnungen gemacht werden, sich nicht
bewahrheitet habe. Jene Illusionen entlarvend>®® werden vor allem Vorteile
kollektiver Rechtewahrnehmung, im Vergleich zu einer ,,Privatisierung des
Urheberrechts im Rahmen technischer SchutzmaBnahmen®, sowie das
Potential von Verwertungsgesellschaften als Garanten dafiir aufgefiihrt,
dass Schranken sowie sonstige Schutzausschliisse nicht entgegen den

567 Vgl. HILTY, Renaissance der Zwangslizenzen im Urheberrecht? Gedanken zu
Ungereimtheiten auf der urheberrechtlichen Wertschopfungskette, GRUR 2009,
S. 633 (639 ff.).

568  Angelehnt an HANSEN, Warum Urheberrecht?, S.312 ff.,; FREIE UND
HANSESTADT HAMBURG (Hrsg.), Diskussionspapier Nutzerorientierte
Ausrichtung des Urheberrechts, S. 6 ff.

569  Vgl. dazu eingehend HILTY, in LEISTNER (Hrsg.), Européische Perspektiven
des Geisteigen Eigentums, S. 123 (124), mwN.
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Gemeinwohlbelangen unterwandert wiirden.”’® Entsprechend sehen auch
die meisten Vorschldge zur Einfiihrung von Pauschalvergiitungsmodellen
vor, dass die damit einhergehenden Einnahmen und deren Verteilung an die
Rechteinhaber von Verwertungsgesellschaften zu organisieren seien.”’!

570  Vgl. dazu HILTY, in OHLY/KLIPPEL, Geistiges Eigentum und Gemein-
freiheit, S. 107 (138).

571 Vgl. dazu statt vieler EUROPAISCHES PARLAMENT, Die ,,Content-
Flatrate®, S. 9.
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C. Kontrolle vs. Kompensation

Die hier skizzierten Vorschlige zur Herbeifiihrung eines Interessenaus-
gleichs im digitalen Urheberrecht und zur Etablierung von gewissen Frei-
heiten fiir Werkverwender stellen denkbare, teilweise progressive Ansatz-
punkte zur Losung des Verwertungs- und Zugangsproblems im digitalen
Kontext vor, ohne das Urheberrechtsregime als bewihrtes Schutzsystem in
Frage zu stellen.””? Demgegeniiber pliddieren andere sogar fiir die Abschaf-
fung des Urheberrechts. Zu derartigen Forderungen sei angemerkt, dass die
Losung nicht darin zu finden sein wird, die Legitimitét des urheberrechtli-
chen Schutzregimes als solche in Frage zu stellen oder gar die Suspension
des Urheberrechts zu verlangen. Dies wiirde in der Tat dem Verzicht auf
die Einziehung von Steuern oder dem Verzicht auf die Erhebung von Befor-
derungsentgelten gleichkommen, die damit begriindet wiirde, jeder Zweite
hinterziehe Steuern und die 6ffentlichen Verkehrsmittel wiirden vielfach
ohne giiltigen Fahrausweis benutzt.>”3

Die Suche nach der optimalen legislativen Reaktion auf das Problem der
Verwertung von und des Zugangs zu digitalen Kreativgiitern reduziert sich
auf die folgende Frage: Ist auf die Fehlstellungen im heutigen Urheberrecht
durch einen weiteren Ausbau des (Exklusiv-)Rechtsschutzes oder besser
mittels einer punktuellen Relativierung bzw. Verkiirzung von urheberrecht-
lichen AusschlieBlichkeitsbefugnissen, in die auch die untersuchungsge-
gensténdlichen Pauschalvergiitungsmodelle einzuordnen sind, zu reagie-
ren? Klérungsbediirftig ist insoweit, welche Kriterien bei der Beantwortung
der hier aufgeworfenen Frage zugrundezulegen sind.

Die zur Verfiigung stehenden rechtlichen Werkzeuge zur Behebung oder
Reduktion einzelner Dysfunktionalititen sind, wie skizziert, mannigfaltig.
In Betracht kommen die Modifikation der materiellen und/oder formellen
Schutzvoraussetzungen und des Schutzinhalts, die Statuierung von Schutz-
ausschliissen sowie die Etablierung vergiitungsfreier und/oder vergiitungs-
pflichtiger gesetzlicher Lizenzen und Zwangslizenzen. Auflerdem werden
verschiedene Auspragungen kollektiver Rechtewahrnehmung als mdgliche
Losungsansitze diskutiert. SchlieBlich stehen diverse Instrumentarien auf
dem Gebiet der Rechtsdurchsetzung zur Verfiigung. Bevor aber eines oder

572 Vgl. dazu auch WIRTZ, in BROCKER/CZYCHOWSKI/SCHAFER, (Hrsg.),
Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, S. 577 ff.; SCHACK, Rechts-
probleme der Online-Ubermittlung, GRUR 2007, S. 639 (639), der betont, dass
sich das Urheberrecht ,,auch unter den Bedingungen des Internets konzeptionell
bewihrt* habe.

573 Vgl. HANSEN, Warum Urheberrecht?, S. 74.
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mehrere der genannten Werkzeuge als denkbare Losung konkret durch-
dacht werden konnen, muss die essentielle Frage beantwortet sein, ob das
Problem der Verwertung von und des Zugangs zu digitalen Kreativgiitern
durch eine weitere Expansion des Urheberrechts oder im Wege der Relati-
vierung von Verbotsrechten bei gleichzeitiger Sicherstellung einer Vergii-
tung der Rechteinhaber zu 16sen ist. Diese grundsétzlich zu treffende Rich-
tungsentscheidung kommt zugespitzt in dem Antagonismus von Kontrolle
und Kompensation zum Ausdruck. Die bisherige Urheberrechtspolitik in
der Informationsgesellschaft ist gepridgt von dem Versuch, die Kontroll-
macht der Rechteinhaber iiber urheberrechtliche Schutzgiiter weiter auszu-
bauen. Dem liegt ein hohes Schutzniveau im Urheberrecht als Leitgedanke
zugrunde. Dies soll nachfolgend einer kritischen Wiirdigung unterzogen
werden.

I.  Hohes Schutzniveau — ein allgemein giiltiges Prinzip?

Forderungen nach mehr Kontrollmacht iiber Werke durch den weiteren
Ausbau urheberrechtlicher AusschlieBlichkeitsrechte sind weder neu, noch
besondere Phinomene des digitalen Verwertungsumfelds. Bereits im Vor-
feld des Erlasses des deutschen UrhG im Jahr 1963 wurde die Legitimation
inhaltlicher Beschrankungen des Urheberrechts bezweifelt.’’* Es hieB: ,,Mit
dem Mirchen von der besonderen Sozialgebundenheit des Urheber-
rechts“>”> sei aufzurdumen. Unter anderem sah man in der zeitlichen
Begrenzung des Urheberrechts eine nicht zu rechtfertigende Schlechterstel-
lung der Kreativen im Vergleich zum Sacheigentiimer. Heute liest man
entsprechend:

Der Computer ist wie Pinsel oder Bleistift ein Arbeitsinstrument der Kreativen.
Deshalb sind Vorstellungen und Ideen abzulehnen, die darauf abzielen, das indivi-
dualistische Begriindungsmodell des Urheberrechts, das im Kern das Werk im Ver-
héltnis zum Urheber schiitzt, durch Niitzlichkeitstheorien abzulésen und eine wei-
tere Verschiebung oder Schutzrichtung zugunsten der Verwerter und der Verbrau-
cher einzuleiten.>7®

574  Vgl. RICHARTZ, zitiert nach STIEPER, Rechtfertigung, Rechtsnatur und
Disponibilitdt der Schranken des Urheberrechts, S. 26.

575  RICHARTZ, zitiert nach STIEPER, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponi-
bilitdt der Schranken des Urheberrechts, S. 26.

576 WANDTKE, Aufstieg und Fall des Urheberrechts im digitalen Zeitalter?,
UFITA (2011/1IT), S. 649 (657).

168

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Kontrolle vs. Kompensation

Wie damals finden auch heute derartige Positionen ihre theoretische Grund-
lage vor allem in der Negation der Lehre von der besonderen Sozialbindung
von Immaterialgiiterrechten. Auffillig ist, dass diejenigen Argumente, die
fiir mehr Kontrollmacht durch Schutzrechtsexpansion vorgebracht werden
und insofern die Diskussion um die kiinftige Ausrichtung des Urheberrechts
priagen, teilweise als unverriickbare Wahrheit dargestellt werden. Sie
erscheinen aber bei genauerem Hinsehen zumindest fragwiirdig. Dennoch
hat die stdndige, teilweise unreflektierte Wiederholung der erwéhnten
Behauptungen zur Folge gehabt, dass ein hohes Schutzniveau flir Immate-
rialgiiterrechte als allgemeines Prinzip wahrgenommen wird. Insofern
ragen besonders zwei Argumentationsstringe heraus: zum einen die Theo-
rie von der Korrelation zwischen mehr Rechtsschutz und der Entstehung
von Kreativgiitern und zum anderen die Theorie von der Wechselbezichung
zwischen dem unerlaubten Beziehen von Kreativgiitern und dem Umsatz-
riickgang in der Kulturwirtschaft.

Insbesondere die legislative Verankerung der These, nur ein hohes
Schutzniveau setze einen Anreiz fiir schopferisches Schaffen und fordere
die Entstehung kultureller Giiter, legt die Annahme nahe, dass es auf diesem
Gebiet nur eine richtige Politik geben kdnne, ndmlich die der stetigen Aus-
dehnung des Rechtschutzes.’”” Ohne das philosophische, politische und
okonomische Fundament, das der hier angesprochenen Expansionslogik
zugrunde liegt, umfassend analysieren zu wollen,’’® wird nachstehend
aufgezeigt, dass die fiir die Expansion des Urheberrechts mitunter
formelartig vorgebrachten Argumente nicht derart absolut gelten, wie das
in der Debatte um das Urheberrecht der Zukunft regelméBig behauptet wird
(1 und 2). AnschlieBend wird ausgefiihrt, dass insbesondere volker- und
verfassungsrechtliche =~ Erwdgungen  jenem  Absolutheitsanspruch
entgegenstehen (3).

1. Hohes Schutzniveau — ein absolutes Mittel zur Innovationsférderung?

Die Theorie von der Anreizfunktion durch Monopolisierung, welche die
Forderung von Innovationen, Kreativitit und Investitionen von einem

577  Vgl. PEUKERT, in HILTY/JAEGER/KITZ, Herausforderung Durchsetzung,
S. 47 (48).

578  Vgl. dazu PEUKERT, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 31 ff.; Vgl. dazu
auch PEUKERT, in BERGER/MACCIACCHINI, FS fiir R. Hilty, S. 39 ff.
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hohen Schutzniveau abhingig macht, weist nicht nur eine politische Dimen-
sion auf. Durch ihre Erwdhnung in den Erwigungsgriinden diverser euro-
péischer Richtlinien®” ist diese These gewissermaflen in das geltende Recht
eingespeist.’® Umso mehr bedarf sie zumindest im digitalen Kontext einer
kritischen Wiirdigung. Es heif}t, lingst sei der blinde Glaube erschiittert,
dass der laufende Ausbau des Urheberrechts die Situation der Kreativen
verbessere, damit das Hervorbringen neuer Werke begiinstige und letzt-
endlich der Allgemeinheit zugutekomme. 8!

Selbst bei aller Vorsicht und unter Zugrundelegung von ,,worst case“-Szenarien
deutet die 6konomische Tendenz offenbar zumindest auf eine Gleichgewichtigkeit
der Effekte hin, so dass keine eindeutige Aussage zugunsten einer Verschirfung der
Rechtsverfolgung gemacht werden kann. [...] Auch 6konomische Vertreter eines
starken urheberrechtlichen Schutzes verkennen nicht die Bedeutung von Geréteab-
gaben als mogliche Alternative.>$?

Zudem sind es gerade neuzeitliche Phinomene wie etwa open source und
Creative Commons, in denen deutlich zum Ausdruck kommt, dass das
monetire Interesse der Urheber nicht absoluter Natur ist, sondern Werk-
schopfer vielmehr von einem Biindel an Interessen geleitet werden. Das
lasst sich auch mit unzéhligen aktuellen sowie historischen Sachverhalten
belegen: So fordern mitunter prominente Musiker die Fans auf, ihre Musik
unentgeltlich und vorbei an Verlagen und Produzenten aus Internetquellen
herunterzuladen®®® und schon Voltaire willigte selbst darin ein, dass sein

579  Dieser Ausgangspunkt ist in verschiedenen Auspragungen in den Erwdgungs-
griinden diverser immaterialgiiterrechtlich relevanter Richtlinien verankert. Vgl.
etwa Erwdgungsgriinde 10, 11, Richtlinie 93/98 EWG des Rates zur Harmoni-
sierung der Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutz-
rechte v. 29.10.1993, ABL. L. 290/9; Erwéagungsgrund 12 Datenbank-RL; Erwé-
gungsgriinde 4, 9, 11, 22 Info-RL. Im Erwégungsgrund 11 der Info-RL heif3t es:
,.Bine rigorose und wirksame Regelung zum Schutz der Urheberrechte und ver-
wandten Schutzrechte ist eines der wichtigsten Instrumente, um die notwendi-
gen Mittel filir das kulturelle Schaffen in Europa zu garantieren und die Unab-
héngigkeit und Wiirde der Urheber und ausiibenden Kiinstler zu wahren.“ Vgl.
dazu auch SCHULZE, Aspekte zu Inhalt und Reichweite von § 19a UrhG, ZUM
2011, S. 2 (5).

580 Vgl. so PEUKERT, in BERGER/MACCIACCHINI (Hrsg.), FS fiir R. Hilty,
S. 39 (40).

581  Vgl. HILTY, in HILTY/DREXL/NORDEMANN (Hrsg.), FS fiir U. Loewen-
heim, S. 119 (119).

582 SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 54, mwN.

583  Vgl. Robbie Williams ruft zum illegalen Download seiner Musik, HEISE.DE,
19.01.2003.
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letztes groBes Werk Questions sur I’ Encyclopédie, vorbei an dem recht-
méBigen, weil mit dem kdniglichen Privileg zum Drucken ausgestatten Ver-
leger,>®* auch im Wege des Raubdrucks verbreitet wurde. Es gefiel Voltaire,
dass er einen Raubdruck von sich selbst herstellen lassen konnte, denn das
erhohte die Anzahl der Exemplare und forderte die Verbreitung der Aufkla-
rung. 53

Selbst die Antworten, welche das geltende Recht bereithilt, sind keines-
wegs so selbstversténdlich, wie es scheinen mag: Dass es sich bei der Idee
vom absoluten Urheberrechtsschutz als Garant der Entstehung von Kreati-
vitdt und Innovation um kein allgemeingiiltiges Prinzip handelt, wird auch
deutlich, wenn man sich die Entwicklung der Wissens- und der Kulturer-
zeugung sowie deren Verbreitung und damit einhergehend die Geschichte
der Zuordnung von Wissen bzw. Information zu Individuen bzw. zur Allge-
meinheit vergegenwértigt. Bereits die Gesellschaften ohne Schriftsprache
verfiigten liber bedeutende Wissens- und Kulturbestdnde, die von jeder
Generation auf die nachfolgende iibertragen und so stindig weiterent-
wickelt wurde, ohne dass es auf einen Autor ankam.>® Auch die Verschrift-
lichung fiihrte nicht unmittelbar dazu, dass die Figur bzw. die Rolle eines
Autors allgemein anerkannt, geschweige denn mit so etwas wie Ausschliel3-
lichkeitsrechten ausgestattet wurde. Im Mittelalter wurden Wissens- bzw.
Textproduktionen nicht als etwas Eigensténdiges, Personifizierbares wahr-
genommen oder einer wie auch immer gearteten Kategorie zugeordnet,
welche die Existenz etwaiger AusschlieBlichkeitsrechte des Urhebers hétte
rechtfertigen kdnnen. Vielmehr galt der mittelalterliche Werkschopfer als
bloBler Mittler zwischen Gott und den Menschen, denen er Gottes Idee nahe-
brachte. Das heute selbstverstindlich erscheinende und gelegentlich als
natiirlich vorgegeben dargestellte Verhiltnis zwischen Werk und Autor und
damit einhergehend die Gleichung vom Rechtschutz als Garantie fiir
Kulturschdépfung und -verbreitung musste erst geschaffen werden.

584  Im 18. Jahrhundert war ein Rechtschutz fiir Geisteswerke und deren Schopfer
nicht bzw. nur rudimentér anerkannt. Es existierte ein Privilegienwesen, in dem
Trager 6ffentlicher Gewalt Verleger bzw. Drucker durch Erteilung eines Privi-
legs zu Monopolisten machten und auf ihrem Territorium das Nachdrucken der
jeweiligen Werke durch andere Drucker verboten; vgl. dazu REHBINDER,
Urheberrecht, Rn. 14.

585 Vgl. DARNTON, Die Wissenschaft des Raubdrucks, S. 35.

586  Vgl. WALTER J, Orality and Literacy, S. 16 ff.

171

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 3: Perspektiven des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft

2. Raubkopien — Hauptursache fiir den Umsatzriickgang der Kultur-
wirtschaft?

Das Argument vom unerlaubten Beziehen digitaler Kreativgiiter als Haupt-
ursache fiir den Umsatzriickgang geht zugespitzt dahin, dass jede unerlaubt
erfolgende Nutzung eines digitalen Kreativguts einen Umsatzriickgang auf
der Seite des Rechteinhabers im analogen Kontext auslose. Dem liegt die
Theorie zugrunde, die Zahlungsbereitschaft fiir kreative Leistungen sei
gesunken, da digitale Kreativgiiter massenhaft kostenlos verfiigbar seien,
und das unerlaubte und kostenlose Beziehen sei die Ursache fiir die signifi-
kanten UmsatzeinbuBen der betroffenen Kreativwirtschaft. 337 Studien,
welche die Klarung dieser Fragen zum Gegenstand haben, existieren durch-
aus. Denn seit mehr als zehn Jahren werden die Beschaffenheit, die Erschei-
nungsformen sowie die Folgen des internetbasierten unerlaubten Beziehens
von Unterhaltungsmedien in zahlreichen Untersuchungen behandelt.’®8
Allerdings ist die Aussagekraft jener Analysen begrenzt. Sie sind lediglich
in der Lage, die Spuren der unerlaubten Medienzirkulation zu sichern.
Ubereinstimmend gelangen sie allesamt zu dem Ergebnis, dass erstens der
Absatz von physischen Unterhaltungsmedien wie CDs und DVDs zuriick-
gehe. Zweitens diagnostizieren die Untersuchungen, dass Peer-to-Peer-
Netzwerke, Downloaddienste, Streamingplattformen usw. von einem GroB3-
teil der Internetnutzer bestindig und zunehmend fiir das unlizenzierte und
kostenlose Beziehen, den Konsum sowie die Verbreitung von urheberrecht-
lich geschiitzten Inhalten verwendet wiirden. In diesen beiden Aspekten
erschopft sich die Aussagekraft der Studien. Das Nebeneinanderbestehen
dieser Sachverhalte stellt aber nicht zwangslaufig einen Kausalitdtsbeweis
dar.>® Es ist auch zu beriicksichtigen, dass die Unterhaltungsindustrie, ins-
besondere der Musiksektor, seit jeher eine risikoreiche Branche ist. Schon
vor dem Aufkommen der Digitaltechnik und des Internets waren neun von
zehn Alben kommerziell erfolglos.®®® Andererseits sind ebenfalls im digi-
talen Zeitalter, wenn auch vereinzelt, Verkaufserfolge von Tontrégern zu
verzeichnen. So wurde das Album der zuvor vollig unbekannten Sdngerin

587 Vgl. PETSCHULAT, Kulturflatrate, S. 3.

588  Eine Auflistung einer Vielzahl solcher Studien findet sich in EUROPAISCHES
PARLAMENT, (Hrsg.), The ,,Content-Flatrate®, S. 114 ff.

589  Vgl. SANTANGELO, Der urheberrechtliche Schutz digitaler Werke, S. 6. Dies-
beziiglich vertritt ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 63 wohl eine andere Auffas-
sung.

590  Vgl. EUROPAISCHES PARLAMENT, (Hrsg.), The ,,Content-Flatrate®, S. 25.
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Susan Boyle, nachdem sie infolge eines Fernsehauftritts bei einem briti-
schen Talentwettbewerb bekannt geworden war, in den Jahren 2009 und
2010 weltweit 9 Millionen Mal als CD verkauft.>!

Eine weitere Schwiche besagter Studien liegt darin, dass sie den Umfang
der Verletzungshandlungen in der Regel durch Befragungen ermitteln,
wodurch sich Probleme der Dunkelzifferforschung ergeben. Auflerdem
sind die Studien mit Blick auf die Ermittlung von Handlungsoptionen inso-
fern liickenhatft, als sie kaum Daten liefern iiber die Kenntnis der rechtlichen
Regeln und ihrer Akzeptanz durch die Handelnden oder dariiber, wie sie
handeln wiirden, wenn die rechtswidrigen Quellen geschlossen wiirden.
SchlieBlich widersprechen sich die einschlidgigen Studien in einigen Ergeb-
nissen teilweise diametral.”*? Bei Beriicksichtigung dieser Unzulénglich-
keiten dringt sich die Folgerung auf, dass es schwierig, wenn nicht gar
unmdglich ist, eine verbindliche Aussage iiber die tatsdchlichen Folgen
internetbasierter Urheberrechtsverletzungen fiir die Kreativwirtschaft zu
treffen.

Jedenfalls lésst sich festhalten, dass Digitalisierung und Netzwerktech-
nologien, insbesondere Peer-to-Peer-Systeme, vornehmlich jene Medien-
unternehmen tangieren, deren Inhalte digital genutzt werden konnen, sich
ohne grofen Aufwand an weitere Nutzer {ibertragen lassen, ein Nutzer
gezielt sucht und sich an private Endkonsumenten richten.>*® Diesbeziiglich
kann unabhdngig von den bestehenden Schwichen auf dem Gebiet der
Empirie davon ausgegangen werden, dass internetbasierte Urheberrechts-
verletzungen in betrdchtlichen Ausma@ stattfinden und das Vergiitungsin-
teresse von Rechteinhabern nicht unerheblich beeintrichtigen.®* Dabei
darf aber nicht unterstellt werden, dass mit jeder aus illegalen Quellen
erworbenen digitalen Kopie der jeweilige Rechteinhaber die Einnahme fiir
eine verkaufte Kopie einbiifit.>>> In dieser Hinsicht geht selbst der Bundes-
verband der Musikindustrie davon aus, dass nur zehn bis zwanzig Prozent
der illegal erworbenen Musikstiicke ohne die Mdglichkeit des illegalen
Erwerbs gekauft worden wire.>%

591 Vgl. EUROPAISCHES PARLAMENT, (Hrsg.), The ,,Content-Flatrate, S. 25.

592 Vgl. dazu BT-Drs. 17/7899, S. 61 ff.

593 Vgl. HESS, in FRIEDRICHSEN/SCHENK (Hrsg.), Globale Krise der Medien-
wirtschaft, S. 82.

594  Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 63.

595 Insoweit unprézise vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 63.

596  Vgl. dazu BT-Drs. 17/7899, S. 61 ff.
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Insofern erscheint ein monokausaler Begriindungsansatz unangebracht,
der den Riickgang der Einnahmen der Kreativwirtschaft, etwa der Musik-
industrie, auf nur einen Faktor, nimlich die urheberrechtswidrigen Nutzun-
gen im Internet, zuriickfiihrt. Das immer wieder in diesem Kontext zu ver-
nehmende Fazit, der Einbruch des Umsatzes der Kreativwirtschaft, etwa der
Musikindustrie, sei die Kehrseite der rechtswidrigen internetbasierten
Distribution von Musik, ist unberechtigt.>’

3. Grundrechtliche Implikation der Urheberrechtsdurchsetzung

Teilweise bereits praktizierte sowie beabsichtigte Instrumente zur Durch-
setzung des Urheberrechts, insbesondere die oben skizzierten gegen Inter-
netnutzer gerichteten MaBnahmen, die in Sanktionen miinden konnen, wie
etwa der Drosselung der Bandbreite bis hin zur Verwehrung des Zugangs
zum Internet oder der zwangsweisen Einstellung von Internetdiensten,
erscheinen bei Zugrundelegung grundrechtlicher Aspekte zweifelhaft.>*®
Ungeachtet der moglicherweise vorhandenen padagogischen Sinnhaftigkeit
sind sie geeignet, sich storend auf das Interessengleichgewicht auszu-
wirken, welches durch das Urheberrecht idealerweise herbeizufiihren ist.
Zudem weisen sie eine verfassungsrechtliche Dimension auf, die es bei der
Frage der VerhiltnismaBigkeit jeder DurchsetzungsmaBnahme zu beden-
ken gilt. Insoweit kollidiert die Eigentumsgarantie fiir die Rechteinhaber
mit dem Schutz der Privatsphire, dem informationellen Selbstbestim-
mungsrecht sowie dem Kommunikationsgrundrecht der Internetnutzer (a).

597  Vgl. dazu EUROPAISCHES PARLAMENT, (Hrsg.), The ,,Content-Flatrate*,
S. 25 und S. 113, wo die Autoren zu dem Ergebnis kommen: ,,The markets for
CDs and DVD/VHS rental are the only sectors of the entertainment industry that
are suffering from a slump in sales. Whereas this may be attributed in part to
file-sharing activity, file-sharing is not solely to blame for the decline. The
markets for DVDs and console games continued grow impressively after P2P
services were introduced, and the cinema market showed sustained growth
between 1999 and 2007.“; vgl. dazu auch SPINDLER, Rechtliche und
Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate, S.38ff, mwN; dagegen
offenbar SCHWARTMANN, Ausschussdrucksache 17 (24) 009-H, S. 5.

598  Vgl. dazu Teil 3, A. II.; zu Grundrechten mit besonderem Bezug zum Medien-
und Telekommunikationsrecht vgl. FINK, in SPINDLER/SCHUSTER, Recht
der elektronischen Medien, (B. Europarecht, Rn.29). Zur Relevanz des
Immaterialgiiterrechts als Menschenrecht vgl. SEBASTIAN, Geistiges
Eigentum als europdisches Menschenrecht, GRUR Int 2013, S. 524 ff.
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Auflerdem ist eine Reihe anderer Grundrechte betroffen (b), die in einem
Spannungsverhiltnis zur Eigentumsgarantie stehen (c).

a) Private Kommunikation und personenbezogener Daten

Im Anbetracht der Verschriftlichung der Unionsgrundrechte ist es ange-
zeigt, die im Fokus stehende, mit eingriffsintensiven MaBBnahmen der Urhe-
berrechtsdurchsetzung einhergehende Grundrechtskollision anhand der
Europaischen Grundrechtscharta’” darzustellen®®”, zumal die Europiische
Union und deren Organe gem. Art. 51 EGRCh an die Charta gebunden sind
und diese bei der kiinftigen Ausgestaltung des Immaterialgiiterrechts zu
beachten sein wird.!

Bei Internetsperren ist zwischen der Sperrung des Zugangs eines einzel-
nen Nutzers zum Internet (Anschlusssperre) und der Unterbindung des
Zugriffs auf bestimmte Internetdienste (Zugriffssperre) zu unterscheiden.%0?
Durch eine Anschlusssperre wird das Recht auf Achtung der privaten Kom-
munikation der betroffenen Internetnutzer beschnitten und damit in den
Schutzbereich des Art. 7 EGRCh eingegriffen.®®® Danach hat jede Person

599 Charta der Grundrechte der Européaischen Union vom 30. Marz 2010, ABI. 2010,
C 83/389 (nachfolgend EGRCh genannt); Vgl. dazu LUDWIG, Zum Verhiltnis
zwischen Grundrechtecharta und allgemeinen Grundsdtzen, EuR 2011,
S. 715 ft.

600  AMINI/SLOWINSKI, in HILTY/JAEGER (Hrsg.), Lissabonprojekt, Abschnitt
3.3.2.2.

601  Vgl. GEIGER, in DERCLAYE (Hrsg.), Research Handbook on the Future of
EU Copyright, S. 27 (28).

602  Der Begriff ,,Anschlusssperre” wird hier in Abgrenzung zur ,,Zugriffssperre*
eingefiihrt, um die folgende Diskussion iibersichtlicher zu gestalten. In der Lite-
ratur werden die unterschiedlichen Sperrmafinahmen soweit ersichtlich meist
unter dem einheitlichen Begriff der ,,Netzsperre® diskutiert. Zur Bedeutung und
Entwicklung von Sperrmafinahmen im Internet vgl. FREY/RUDOLPH/OSTER,
Internetsperren und der Schutz der Kommunikation im Internet, MMR Beil.
2012, S. 1 ff.

603 Vgl. BVerfG, NJW 2010, S. 833 (833); SIEBER/NOLDE, Sperrverfiigungen im
Internet, S. 81; vgl. dazu Art. 5 Richtlinie 2002/58/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 12. Juli 2002 iiber die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten und den Schutz der Privatsphare in der elektronischen Kommunika-
tion, ABI. 2002, L 201/37; vgl. dazu auch SCHAAR, Datenschutz im Internet,
S. 63; SIEBER/NOLDE, Sperrverfiigungen im Internet, S. 83; Gegen die Ein-
ordnung von IP-Adressen als personenbezogene Daten MEYERDIERKS, Sind
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das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung
sowie ihrer Kommunikation. Der Schutzbereich erfasst die private Kom-
munikation mit einem ortsabwesenden Partner, die durch Vermittlung
Dritter zustande kommt.%** Als Eingriff in den Schutzbereich des Art. 7
EGRCh ist jede MaBnahme anzusehen, die den Ubermittlungsvorgang
betrifft und zur Kenntnis der Kommunikationsinhalte oder der Kommuni-
kationsumstinde, beispielsweise Absender, Empfianger, Zeitpunkt, Kom-
munikationsweg etc., fiihrt.%%> Anschlusssperren, die an eine widerrecht-
liche Handlung des Internetnutzers ankniipfen, setzen, ganz gleich, wie sie
im Einzelnen umgesetzt werden, die Analyse und Uberwachung der Inter-
netkommunikation des jeweiligen Nutzers voraus. Das ist ohne vorherige
Erfassung der einem Teilnehmer zugeordneten Internetverkehrsdaten sowie
Kommunikationsumstéinde nicht moglich.%% Insoweit ist eine auf Vorrat
erfolgende Speicherung der Daten durch die Internet Access-Provider erfor-
derlich.®” Wegen der moglichen Personenbezogenheit der bei digitaler
Fernkommunikation {ibermittelten Daten stellt die im Vorfeld einer
Anschlusssperre vorzunehmende Verarbeitung der Daten zugleich einen
Eingriff in das Datenschutzgrundrecht aus Art. 8§ EGRCh dar.5%® Diese mit
der Erfassung sensibler Internetverkehrsdaten einhergehende Gefdhrdung
des Datenschutzes und der Vertraulichkeit privater, {iber informationstech-

IP-Adressen personenbezogene Daten?, MMR 2009, S. 8 (9). Bei Zugrundele-
gung deutschen Verfassungsrechts ist insoweit das Fernmeldegeheimnis aus
Art. 10 GG einschlagig.

604  Vgl. BERNSDORFF, in MEYER (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Euro-
pédischen Union, Art. 7 Rn. 24.

605 Vgl. JARASS, EU-Grundrechte, S. 168.

606  Vgl. GERCKE, Zugangsprovider im Fadenkreuz der Urheberrechtsinhaber, CR
2000, S. 210 (216); vgl. auch FREY, Netzsperren, MMR, 2009, S. 221 (221);
Zu technischen Grundlagen und Durchfiihrbarkeit von Sperrmafinahmen, vgl.
SIEBER/NOLDE, Sperrverfligungen im Internet, S. 36 ff.

607  Vgl. GREVE/SCHARDEL, Zwischenruf Internetsperren wegen Urheberrechts-
verstdfien, ZRP 2009, S. 54 (55); iiber die VerfassungsméaBigkeit der vorsorg-
lichen und anlasslosen Speicherung von Telekommunikationsverkehrsdaten
durch private Dienstanbieter zum Zwecke der Strafverfolgung und Gefahrenab-
wehr hat zuletzt das Bundesverfassungsgericht entschieden, vgl. dazu BVerfG,
NJW 2010, S. 833 (833).

608  Bei Zugrundelegung deutschen Verfassungsrechts ist insoweit das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung sowie das Grundrecht auf Gewihrleistung
der Vertraulichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme (Art.2
Abs. 11.V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) betroffen.
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nische Systeme vermittelter Kommunikation, gleicht der bei der Vorratsda-
tenspeicherung nach § 113a TKG, den das Bundesverfassungsgericht
wegen VerstoBes gegen Art. 10 GG fiir nichtig erklart hat.5%

b) Betroffenheit weiterer Grundrechte

Die einem Internetnutzer auferlegte Anschlusssperre tangiert potentiell
noch weitere Grundrechte. Insbesondere kdnnen Netzsperren jeglicher Art
die in Art. 11 Abs. 1 EGRCh gewéhrte Meinungs- und Informationsfreiheit
beschneiden. Insoweit ist zu beachten, dass auch reine Unterhaltung, etwa
leichte Musik, vom Schutzbereich umfasst ist.®!* Freilich gilt das Grund-
recht auch fiir AuBerungen im Internet. Als rechtfertigungsbediirftige Ein-
griffe sind nicht nur praventiv wirkende Verbote und nachtragliche Sank-
tionen zu werten, sondern jegliche Behinderungen der Kommunikation.®!!
Wird einem Internetnutzer der Zugang zum Internet infolge von Urhe-
berrechtverletzungen verwehrt, wird ihm das Kommunikations- und Infor-
mationsmedium schlechthin genommen. Durch eine solche Sanktion wird
gleichzeitig in sémtliche Teilgewdhrleistungen und damit umfanglich in die
Meinungsduflerungs- und Informationsfreiheit eingegriffen. Die ohnehin
weitreichende Einschrankung von Nutzungsfreiheiten wird auf dem Gebiet
der Rechtsdurchsetzung vertieft, wenn die Schutzrechte durch Maflnahmen
durchgesetzt werden, die eine Uberwachung der internetbasierten Kommu-
nikation erfordern und in letzter Konsequenz zum Ausschluss eines Nutzers
vom Internet fiihren konnen.®!> Angesichts der essentiellen Bedeutung des
Internets im Alltagsleben und in Anbetracht seiner Relevanz fiir die politi-
sche und gesellschaftliche Partizipation ist die Verschiarfung der Urheber-
rechtsdurchsetzung, wie sie etwa in den Three Strikes-Regelungen zum
Ausdruck kommt, auch unter dem Gesichtspunkt der VerhiltnisméBigkeit
problematisch, zumal technisch versierte Internetnutzer davon kaum betrof-
fen sind. Ohnehin bedarf es langst keiner lokalen Schnittstellen mehr, um

609  Vgl. Urteil vom 02. Mérz 2010 - 1 BvR 256/08.

610  Vgl. zur Musik als soziale Aktivitét, eingehend LORENZ, Lyrics and the Law,
S. 3 ff; dagegen offenbar ELBEL, Kritik des Gutachtens iiber die “Rechtliche
und 6konomische Machbarkeit einer Kulturflatrate”, K&R 2013, S. 439 (443).

611 Vgl. EHLERS, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, S. 544; FEISE,
Medienfreiheit und Medienvielfalt gem. Art. 11 Abs. 2 der Europiischen
Grundrechtscharta, S. 144.

612 Vgl. KUHLING, Der Fall der Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie und der Auf-
stieg des EuGH zum Grundrechtsgericht, NVwZ 2014, S. 681 ff.
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Daten zu tauschen. Dank Bluetooth muss dies nicht einmal mehr iiber das
Internet stattfinden.

Netzsperren in der Gestalt von Zugriffssperren, d.h. die Unterbindung
des Zugriffs auf bestimmte Angebote, gefdhrden zudem eine Reihe von
Grundrechten der Internetdienstanbieter, wie etwa die Berufsfreiheit aus
Art. 15 EGRCh sowie die unternehmerische Freiheit aus Art. 16 EGRCh.
AuBerdem sind Kommunikationsgrundrechte, insbesondere die Medien-
fretheit aus Art. 11 Abs. 2 EGRCh, betroffen. Dem Schutzbereich des
Art. 11 Abs. 2 EGRCh unterfillt neben der Informationsvermittlung sowie
wertenden Stellungnahmen ebenso die Unterhaltung.®'3 Auch hinsichtlich
der Medienfreiheit gilt der Grundsatz, dass jegliche Behinderung der Kom-
munikation einen Eingriff in das Grundrecht darstellt. Die Sperrung eines
Internetdienstes als die wohl schwerwiegendste Art der Beschréankung stellt
folglich einen Eingriff dar, der zudem wegen seiner Intensitét spezielle
Anforderungen hinsichtlich der VerhéltnismiBigkeit verlangt.®'* In diesem
Zusammenhang ist auBerdem zu betonen, dass die Ausweitung der Storer-
haftung auf weitere mittelbar Beteiligte, wie etwa Werbetreibende oder
Zahlungsdienstleister, wie es teilweise gefordert wird,®'> deutlich tiber die
Grundsitze der Storerhaftung hinausgehen wiirde.®'® Die als Storer in
Anspruch zu nehmende Person muss auf irgendeine Weise willentlich und
addquat kausal zu der betreffenden Rechtsverletzung beigetragen haben,
wobei es ihr rechtlich und tatséchlich moglich sowie zumutbar sein muss,
die unmittelbare Rechtsverletzung zu unterbinden. Das ist bei Werbetrei-
benden oder Zahlungsdienstanbietern nicht der Fall. Denn ihnen ist oft nicht
einmal bewusst, dass die Plattform, auf der sie Werbung schalten bzw.
Zahlungsverkehr abwickeln, zur Begehung von Urheberrechtsverletzungen
genutzt wird,®'” zumal viele Internetdienste, insbesondere Sharehoster, {iber
die urheberrechtswidrig Kreativgiiter verbreitet werden, auch eine ganze
Reihe legaler Nutzungsmoglichkeiten bieten, fiir die ein betrédchtliches
technisches und wirtschaftliches Bediirfnis besteht. Neben einer Verwen-
dung als virtueller Aufbewahrungsort fiir groe Dateien konnen sie dazu

613 Vgl. EHLERS, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, S. 542.

614  Vgl. BERNSDORFF, in MEYER (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Euro-
pédischen Union, Art. 11 Rn. 20.

615  Vgl. ELBEL, Kritik des Gutachtens iiber die Rechtliche und Skonomische
Machbarkeit einer Kulturflatrate, K&R 2013, S. 439 (440)

616  Vgl. SPINDLER, Tatsachen, Annahmen und verfassungsrechtliche Wiirdigung
in der Debatte um die Kulturflatrate, K&R 2013, S. 544 (545).

617  Vgl. ELBEL, Kritik des Gutachtens iiber die Rechtliche und dkonomische
Machbarkeit einer Kulturflatrate, K&R 2013, S. 439 (440).
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eingesetzt werden, eigene oder gemeinfreie Dateien anderen zur Nutzung
bzw. zur Bearbeitung verfligbar zu machen. Das kommt sowohl fiir
Geschiftskunden in Betracht, die ihren Kunden Zugang zu bestimmten
Informationen gewéhren wollen, als auch fiir Privatpersonen, die z. B.
eigene Fotos und Filme mit Freunden und Bekannten austauschen
wollen.®'® Die auf Grundsitzen der Storerhaftung beruhende Rechtsdurch-
setzung zieht schon heute weite Kreise, ohne tatséchlich effektiv zu sein.
Potentielle Anspruchsverpflichtete sind neben Internetdiensten private wie
offentliche WLAN-Betreiber, etwa Hotels, Cafés, Restaurants, Bahnhofe,
Flughéfen oder Universititen und andere 6ffentliche Einrichtungen.®”

¢) Eigentumsgarantie im Spannungsverhiltnis von Kommunikations- und
Datenschutz

Sanktionen wie Netzsperren sind geeignet, die Vertraulichkeit der Kommu-
nikation, den Datenschutz sowie die Medienfreiheit, die Freiheit der Mei-
nungsduBerung, die Informationsfreiheit, die unternehmerische Freiheit
und je nach Einzelfall eine Reihe anderer Biirgerrechte zu beeintrachtigen.
Diese Grundrechtspositionen seitens der Adressaten von Durchsetzungs-
mafnahmen fiillen zusammen eine Waagschale. Thr gegeniiber befindet
sich der grundrechtliche Eigentumsschutz, der nach Art. 17 Abs. 2 EGRCh
nunmehr auch explizit das ,,geistige Eigentum® umfasst.

Die auf diese Weise miteinander kollidierenden fundamentalen Giiter
sind im Sinne einer praktischen Konkordanz®?° in ein angemessenes Ver-
héltnis zueinander zu bringen. Dabei darf keine grundrechtliche Gewéhr-
leistung mehr als notwendig oder gar ginzlich ihrer Wirksamkeit beraubt
werden. Sofern ein Ausgleich zwischen den kollidierenden Grundrechtspo-
sitionen nicht gelingt, liegt eine Grundrechtsverletzung vor. Netzsperren
begiinstigen den Eigentumsschutz insbesondere gegeniiber den Kommuni-
kationsfreiheiten und dem Datenschutzgrundrecht. Derartige Durchset-
zungsinstrumente 16sen das Spannungsverhiltnis zwischen Rechteinhabern
und Internetnutzern dahingehend auf, dass sie weitreichende Einschrénkun-
gen der Grundrechte der Internetnutzer in Kauf nehmen. Gleichzeitig ver-

618  Vgl. so mit Bezug auf Rapidshare BGH, GRUR 2013, S. 370 (371) — Alone in
the Dark.

619  Vgl. BGHZ 185, 330 ff. — Sommer unseres Lebens; SPINDLER, Rechtliche und
0konomische Machbarkeit einer Kulturflatrate, S. 6, mwN.

620  Vgl. EPPING, Grundrechte, Rn. 91.
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leihen sie dem Eigentumsschutz seitens der Rechteinhaber maximale Gel-
tung. Denn Netzsperren erfordern eine Analyse sensibler Internetverkehrs-
daten, die geeignet ist, das Kommunikationsverhalten der Betroffenen in
signifikantem Ausmall zu rekonstruieren. Zudem wirken sie auf Alltags-
gewohnheiten ein, die elementar fiir die Teilnahme eines jeden am gesell-
schaftlichen Leben von heute sind. Sie beeintrdchtigen die Vertraulichkeit
heutiger Kommunikationsmittel erheblich und erschiittern damit auch das
Vertrauen in deren Nutzung. Die Missbrauchsmoglichkeiten, die mit sol-
chen Durchsetzungsinstrumenten verbunden sind, verschérfen die belas-
tende Wirkung. Sie sind daher geeignet, die von ihnen beschnittenen
Grundrechte ginzlich ihrer Wirksamkeit zu berauben. Uberdies wider-
spricht ein uneingeschrankter Schutz von Immaterialgiitern den auch fiir die
Européische Union verbindlichen volkerrechtlichen Vorgaben, etwa des
Art. 7 TRIPS.®?!

II. Hohes Schutzniveau — ein zweifelhaftes Prinzip!

Die der heutigen Urheberrechtsdiskussion anhaftende Expansionslogik
wird im Wesentlichen von zwei Leitgedanken bestimmt. Ersterer besagt,
die Forderung von Innovation und kreativem Schaffen, Entwicklung des
Arbeitsmarktes und Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit in der Kreativ-
branche sei nur méglich, wenn das Urheberrecht rigoros und auf hohem
Niveau geschiitzt werde. Daneben steht die Gleichung, wonach jeder uner-
laubt erfolgenden Nutzung eines digitalen Kreativguts ein entsprechender
Umsatzriickgang auf der Seite des betreffenden Rechteinhabers gegeniiber-
stehe. Diese Pramissen der Ausweitung des Urheberrechts im digitalen
Kontext sind nicht uneingeschrinkt zutreffend.®?? Das verdeutlicht eine kri-
tische Betrachtung dieser mitunter formelartig kommunizierten Gleichun-
gen. AuBerdem steht der einer Expansionslogik zugrundeliegenden Nega-
tion der Sozialbindung des Urheberrechts eine Reihe verfassungs- sowie
volkerrechtlicher Vorgaben entgegen. SchlieBlich kollidieren aktuell disku-
tierte und teilweise bereits praktizierte Malnahmen zur Durchsetzung des
Urheberrechts mit Schutz- und Teilhaberechten, welche fiir eine funktio-

621  Vgl. dazu die Stellungnahme des MPI zum Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber
strafrechtliche Mafinahmen zur Durchsetzung des Rechts des geistigen Eigen-
tums. S. 1 ff.

622  Vgl. dazu GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/KITZ, Herausforderung
Durchsetzung, S. 1 (2).
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nierende Informationsgesellschaft von elementarer Bedeutung sind. Inso-
weit sind vor allen Dingen der Schutz personenbezogener Daten, die Privat-
sphire sowie die Kommunikations- und Mediengrundrechte tangiert.
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D. Plidoyer fiir einen Perspektivenwechsel — Kompensation ohne
Kontrolle

Die eingangs erwdhnte Richtungsentscheidung, die zugespitzt den Antago-
nismus von Kontrolle und Kompensation auflost, stellt eine zentrale
Herausforderung dar, zumal der behauptete Akzeptanzverlust des Urheber-
rechts im digitalen Kontext eine gesellschaftliche Wirklichkeit
beschreibt.?* Sie ist die Kehrseite einer einseitig orientierten Urheber-
rechtspolitik und -gesetzgebung. Dies wiegt umso schwerer, wenn man
bedenkt, dass die Verweigerung der Urheberrechtsnormbefolgung als ein
weit verbreitetes soziales Verhaltensmuster nicht ohne negative Riickwir-
kung auf die Legitimitit und Effektivitit des Urheberrechts bleiben kann.%?*
In diesem Kontext findet auch die Warnung, der Verlust der Uberzeugungs-
kraft des Urheberrechts sei fiir die Akzeptanz des Rechtssystems {iberhaupt
abtréglich, ihren Widerhall im rechtswissenschaftlichen sowie rechtspoliti-
schen Diskurs.%?> Angesichts der aufgezeigten ungleichen Gewichtung der
betroffenen Belange im digitalen Urheberrecht verwundert es, dass die For-
derung, nunmehr auch berechtigte Interessen anderer Beteiligter, insbeson-
dere von Werkverwendern, zu beriicksichtigen, als Negation und Versuch
der Zuriickdriangung der Grundrechte von Urhebern gewertet wird.%%¢

In Abkehr von der Expansionslogik wird vorliegend darauf abgestellt,
welche der zur Verfiigung stehenden Alternativen, einerseits die Kontrolle
im Wege von Schutzrechtsexpansion, andererseits die Kompensation durch
Relativierung von Verbotsrechten, es am besten vermag, die Fehlstellungen
im digitalen Urheberrecht — Storung der Schutz- und Vergiitungsfunktion
zulasten der Rechteinhaber, Storung der Innovations- und Kommunikati-
onsfunktion zulasten der Werkverwender sowie Storung der Innovations-
funktion zulasten der Intermedidre — zu beseitigen bzw. zu reduzieren und
dabei den Funktionen des Urheberrechts Rechnung zu tragen.

623 Vgl. so HANSEN, Warum Urheberrecht?, S. 75; dazu auch HILTY, Vergii-
tungssystem und Schrankenregelungen, Neue Herausforderungen an den
Gesetzgeber, GRUR 2005, S. 819 (824); DREIER, in DREIER/SCHUZE,
UrhG, § 106 Rn. 2.

624  Vgl. dazu HANSEN, Warum Urheberrecht?, S.75; zum Geltungsgrund des
positiven Rechts vgl. grundlegend WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft,
S. 16 ff.; kritisch dazu LUHMANN, Legitimation durch Verfahren, S. 28.

625  Zu derartigen Warnungen vgl. etwa PETSCHULAT, Kulturflatrate, S.4;
SCHWARTMANN, Ausschussdrucksache 17 (24) 009-H, S. 5.

626  Vgl. dazu v. LEWINSKI, in OHLY / u. a. (Hrsg.), FS fiir G. Schricker,
S. 401 (401).
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Die auf politischer Ebene im Vordringen befindlichen Bestrebungen zum
weiteren Ausbau von Schutzrechten sind ausschlieBlich auf die Férderung
der Schutz- und Vergiitungsfunktion des Urheberrechts gerichtet. Auf die
iibrigen Funktionen des Urheberechts wirken sie sich eher nachteilig aus.
Die im Wesentlichen dem Gebiet der Rechtsdurchsetzung zuzuordnenden
Konzepte setzen einerseits auf gegen Internetnutzer gerichtete Durchset-
zungsinstrumente (Netzsperren) und andererseits auf private Regulierung,
insbesondere providergestiitzte Durchsetzungsmechanismen. Insgesamt
zielen sie auf den abermaligen Ausbau sowie die Verschérfung der heute
schon zur Anwendung kommenden Durchsetzungsinstrumente ab. Kon-
zepte zur Uberwindung der systeminduzierten Herausforderungen®’ der
digitalen Verwertungsumgebung, ndmlich der Globalitit sowie der dezen-
tralen Struktur des Netzes, weisen sie nicht auf. Thr Erfolg im Rahmen der
Realisierung des gesteckten Zieles der Sicherstellung der Schutz- und Ver-
giitungsfunktion des Urheberrechts ist daher zweifelhaft. Das gilt umso
mehr, wenn man bedenkt, dass die bisherige, auf einer Expansionslogik
basierende legislative Reaktion auf den technologischen Wandel nicht den
gewliinschten Erfolg erzielt hat. Vielmehr hatte die so geartete Gesetzge-
bung zur Folge, dass die mit den heutigen Digital- und Netzwerktechnolo-
gien entstandenen Kommunikations- und Informationsfreiheiten nicht der
Umgebung angemessen zum Tragen kommen. Statt Kreativitdt und Inno-
vationen zu stimulieren, verkleinert ein solches Urheberrecht den fiir kultu-
relle Entfaltung verfiigbaren Raum.

Warum aber eine auf Schutzrechtsexpansion setzende Ausweitung des
Urheberrechts, die bereits in einer Krise des Rechtsgebiets gemiindet ist,
nunmehr andere Ergebnisse erzielen sollte, ist nicht ergriindbar, zumal die
Maxime vom durch das Urheberrecht zu schaffenden Interessenausgleich
weiterhin unbeachtet bliebe. Vielmehr ist ein Perspektivenwechsel von der
Kontrolle hin zur Kompensation vorzunehmen. Dort, wo der urheberrecht-
liche Anspruch auf wirtschaftliche Partizipation an jeder Werkverwertung
mit AusschlieBlichkeitsrechten mangels einer entsprechenden Kontroll-
macht nicht durchgesetzt werden kann, ist es gerade auch im Hinblick auf
die Schutz- und Vergiitungsfunktion sinnvoll, {iber Vergiitungskonzepte
nachzudenken, die eine Kontrolle jeder Nutzungshandlung nicht erfordern.

627  Vgl. so HENNEMANN, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, S. 223.
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Teil 4: Pauschalvergiitungsmodelle — systemimmanente
Losungen?

Ob und inwieweit die zu untersuchenden Pauschalvergiitungsmodelle
geeignet sind, den Dysfunktionalititen des digitalen Urheberrechts entge-
genzuwirken, ist Gegenstand der nachfolgenden Ausfiihrungen. Die Ver-
fechter der gelegentlich als ,.dritter Weg“®*® bezeichneten Modelle sind
jedenfalls der Auffassung, die heutigen Digital- und Internettechnologien
versprichen fiir alle Beteiligten gleichermaBen gewinnbringend zu sein.6%°

Mit Blick auf die Situation der Internetnutzer und der urheberrechtlichen
Kommunikations- und Innovationsfunktion sind die alternativen Konzepte
darauf gerichtet, die nicht gewerbliche Nutzung digitaler Kreativgiiter fiir
den eigenen Werkgenuss und zu personlichen Informations- oder Unterhal-
tungszwecken sowie zu transformativen Zwecken rechtssicher zu ermdgli-
chen. Dabei soll darauf verzichtet werden, fiir jedes urheberrechtlich rele-
vante Verhalten eine Erlaubnis des Rechteinhabers einzuholen und fiir jede
Nutzungshandlung gesondert und individuell zahlen zu miissen. Die Inte-
ressen der Rechteinhaber und die Schutz- und Vergiitungsfunktion in den
Fokus nehmend intendieren Pauschalvergiitungsmodelle die Sicherstellung
einer entgeltlichen Verwertung. Dies soll auf der Basis von privatautonom
oder gesetzlich geregelten und im letzteren Fall kollektiv wahrgenommenen
Pauschalzahlungen erfolgen.®

Dieser utilitaristisch geprigten Stofrichtung mag entgegengehalten wer-
den, es handele sich um eine 6konomische Warte, welche das Urheberper-
sonlichkeitsrecht vernachléssige und nicht hinreichend beriicksichtige, dass
die Personlichkeit um der Menschenwiirde Willen niemals zum Objekt von
Niitzlichkeitserwégungen gemacht werden diirfe.®*! Eine solche Kritik
blendet aber aus, dass es sich beim Urheberrecht, insbesondere dem fiir den

628  RENNER, Die Kulturflatrate als dritter Weg, S. 1.

629  Zu den insoweit Bezug genommenen Versprechen der neuen Medien vgl.
FISHER, Promises to Keep, S. 11 ff.

630  PRIVATKOPIE.NET / u.a. (Hrsg.), Kompensation ohne Kontrolle, S.S8;
WEGENER, Kulturflatrate, S. 2.; PETSCHULAT, Kulturflatrate, S. 5.

631  Vgl. so SCHACK, in DEPENHEUER/PEIFER (Hrsg.), Gesitiges Eigentum,
S. 124 (133), der sich allgemein und deutlich gegen utilitaristische Ansétze in
der Diskussion um die Ausgestaltung des Urheberrechts wendet.
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digitalen Kontext relevanten Urheberrecht, zumindest auch um Wirt-
schaftsrecht handelt,®*? zumal vorliegend letztlich eine Losung zu favori-
sieren sein wird, die allenfalls geringe urheberpersonlichkeitsrechtliche
Implikationen aufweist.

Verfechter von Pauschalvergiitungsmodellen sind bestrebt, ihre Kon-
zepte den urheberrechtlichen Werkzeugen der Interessenkonfliktlosung
zuzuordnen.®*3 Das ist auf die Maxime zuriickzufiihren, das bestehende
Verwertungs- und Zugangsproblem durch systemimmanente Instrumenta-
rien zu 16sen, ohne das Urheberrecht als bewidhrtes Schutzregime in Frage
stellen zu miissen.®** Diesen Ansatz aufgreifend, wird nachfolgend der Ver-
such unternommen, die vor allem in der US-amerikanischen Literatur
thematisierten, teilweise sehr unterschiedlichen Pauschalvergiitungskon-
zepte nach denjenigen gesetzlichen Instrumentarien zu kategorisieren, mit
denen das jeweilige Modell umzusetzen wire (A). Wenn und soweit ein
bestimmtes Pauschalvergiitungsmodell mit den herkémmlichen Mitteln der
Interessenkonfliktldsung im Urheberrecht realisiert werden konnte, steht
das jeweilige Modell nicht auBBerhalb des Urheberrechtssystems. Man wird
dann jedenfalls mit Bezug auf das betreffende Konzept im Falle seiner
Implementierung nicht vom Untergraben des Wesenskerns des Urheber-
rechts oder gar von einer Erosion dieses Rechtsgebiets sprechenkonnen. %3

632 Vgl. dazu eingehend, KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts
und Regelungsalternativen, S.201 ff.,, vgl. auch DREIER, in DREIER/
SCHULZE (Hrsg.), UrhG, Einl. Rn. 17a.

633  Einen derartigen Versuch unternimmt etwa GRASSMUCK, Alternative
Kompensationssysteme, Fiff-Kommunikation, 4/2004, S. 49 (50), der zwischen
»Schrankenbestimmungen®, ,Zwangslizenzen“ und ,gesamtvertraglichen
Losungen® unterscheidet. Wobei er offenbar — begrifflich unscharf — Zwangsli-
zenzen als zwingende kollektive Rechtewahrnehmung verstanden wissen will.
Vgl. dazu aber PFENNIG, Informationsgesellschaft und Kulturflatrate, Kultur-
politische Mitteilungen, IV 2009, S. 34 (34), der diesbeziiglich die Behauptung
aufstellt, dass derartigen Konzepten umso mehr Unterstiitzung zuteil werde, je
weiter der Abstand von der urheberrechtlichen Realitét sei.

634  Vgl. dazu GEIGER, Rethinking Copyright Limitations in the Information Soci-
ety, IIC 2008, S. 943 ff; ders., Die »Elektronische Pressespiegel«-Entscheidung
des schweizerischen Bundesgerichts, ZUM 2009, S. 49 ff., der anhand der
Entscheidung des Schweizerischen Bundesgerichts, Urteil vom 26.6.2007 -
4C.73/2007 (Elektronische Pressespiegel), GRUR Int 2007, S. 1046 ff. aufzeigt,
wie vereinzelt die Rechtsprechung durch eine liberale Interpretation von beste-
henden restriktiven Vorschriften die Entwicklung einer wissens- und informa-
tionsbasierten Wirtschaftsordnung in der Informationsgesellschaft fordert.

635  Vgl. dies betonend WANDTKE, Aufstieg und Fall des Urheberrechts im digita-
len Zeitalter, UFITA (2011/I1I), S. 649 (650). Vgl. dazu auch ROSLER, Pau-
schalvergiitung fiir digitale Medieninhalte, GRUR Int 2005, S. 991 (991), der
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Das Gegenteil ist der Fall: Im Ergebnis wird dann zu konstatieren sein, dass
das Urheberrecht auch auf grundlegende Verdnderungen der Medienkultur
und der Kommunikationstechnologie mit altbewéhrten Losungen sach- und
interessengerecht reagieren kann (B). Eine Kategorisierung nach den
gesetzlichen Werkzeugen ist auch hilfreich beim Auffinden von moglichen
Ankniipfungspunkten im geltenden nationalen und internationalen Recht
fiir die Einfithrung von alternativen Verwertungskonzepten.

A. Zuordnung zu Werkzeugen der Interessenkonfliktlosung im
Urheberrecht

Die durch das Urheberrecht herzustellende Balance wird mittels einer Reihe
legislativer Werkzeuge herbeigefiihrt.®*¢ Zur Schaffung der erforderlichen
Schutzbegrenzungen hat sich der Gesetzgeber bisher von der Zwangslizenz
bis zur ginzlichen Erlaubnis- und Vergiitungsfreiheit unterschiedlicher
Mechanismen bedient. Diese konnen nach der Intensitét des durch sie in ein
AusschlieBlichkeitsrecht bewirkten Eingriffs differenziert werden.%’
Zudem koénnen sie danach unterteilt werden, ob sie eine Einschrankung hin-
sichtlich der Reichweite oder der Ausiibung des betreffenden AusschlieB3-
lichkeitsrechts vorsehen.®*® Um Regelungen der Ausiibung eines Aus-
schlieBlichkeitsrechts handelt es sich bei den verschiedenen Spielarten der
kollektiven Rechtewahrnehmung sowie der Zwangslizenz. Demgegeniiber
geht es bei den urheberrechtlichen Schranken bzw. den gesetzlichen
Nutzungsbefugnissen um eingriffsintensive Tatbestéinde, welche die Reich-
weite eines AusschlieBlichkeitsrechts regeln. Es wird zwischen verglitungs-
freien und vergiitungspflichtigen Nutzungsbefugnissen unterschieden.%’

unter Bezugnhame auf den mit der Digitalisierung einhergehendem Kontroll-
verlust der Urheber bemerkt: ,,Dass die bisherigen Methoden des Urheberschut-
zes angesichts dieser Umsténde nicht mehr recht greifen, ist ldngst erkannt.*

636  Vgl. dazu PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network
Environment, S. 10. Vgl. dazu auch RESCHKE, Die Verfassungs- und dreistu-
fentestkonforme Auslegung der Schranken des Urheberrechts, S. 17 ff.

637 Vgl. GOTTING, in LOEWENHEIM, Handbuch des Urheberrechts, § 30
Rn. 14; DREIER, in DREIER/SCHULZE, UrhG, vor §§ 44a Rn. 11 ff.

638  Vgl. REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 434.

639  Vgl. dazu HILTY, in OHLY / u. a. (Hrsg.), FS fiir G. Schricker, S. 325 (334);
diesbeziiglich hat sich in der Literatur scheinbar noch keine einheitliche Termi-
nologie durchgesetzt. REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 432 ff.; GOTTING, in
LOEWENHEIM, Handbuch des Urheberrechts, § 30 Rn. 14 und DREIER, in
DREIER/SCHULZE, UrhG vor §§44a Rn. 14 benutzen den Begriff der
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Im Folgenden sollen ausgewihlte Pauschalvergiitungsmodelle den legis-
lativen Werkzeugen zugeordnet werden, mit denen sie zu realisieren wéren.
Es kommen die gesetzliche Nutzungsbefugnis (I), die Zwangslizenz (1I),
verschiedene Varianten der kollektiven Rechtewahrnehmung (III) und
schlieBlich auf Freiwilligkeit basierende Konzepte (IV) in Betracht.

I.  Vergiitungspflichtige gesetzliche Nutzungsbefugnis

Ein durch eine vergiitungspflichtige gesetzliche Nutzungsbefugnis zu reali-
sierendes Pauschalvergiitungskonzept wird hier als Schrankenmodell
bezeichnet. Unter einer vergiitungspflichtigen gesetzlichen Nutzungsbefug-
nis, wofiir im deutschen Urheberrecht der Begriff der Schranke®* gingig
ist, wird ein Tatbestand verstanden, der die (nachtrdgliche) Begrenzung
eines urheberechtlichen Schutzrechts zum Gegenstand hat. Aus ihm
erwichst eine unmittelbar auf Gesetz beruhende und damit unabhéngig von
der Einwilligung des Berechtigten bestehende Erlaubnis zur Nutzung eines
durch das Urheberrecht geschiitzten Guts. Die Nutzungsbefugnis ist gleich-
zeitig an einen gesetzlich verankerten Vergiitungsanspruch des Rechteinha-
bers gekniipft. Der Einstufung eines Tatbestandes als gesetzliche Nutzungs-
befugnis steht es nicht entgegen, dass die damit einhergehende Vergiitungs-

.gesetzlichen Lizenz* fiir die Bezeichnung vergiitungspflichtiger gesetzlicher
Nutzungsbefugnisse und sprechen im Falle der vergiitungsfreien Nutzungsbe-
fugnisse von ,,Freistellung® (Rehbinder), ,,ersatzloser Authebung® (Gétting) und
von der Zustimmungs- und Vergiitungsfreiheit* (Dreier). Auf derartige Tatbe-
stdnde, in denen sich das Nutzungsrecht ohne die Einwilligung des Berechtigten
unmittelbar aus dem Gesetz ergibt, wird in der Urheberrechtsliteratur bisweilen
unter dem Begriff ,,gesetzliche Lizenz“ Bezug genommen. Vgl. SCHACK,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 483; MELICHAR, in SCHRICKER/
LOEWENHEIM (Hrsg.), Urheberrecht, vor §§ 44a ff. Rn. 6; DREIER, in
DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor §§ 44a ff. Rn. 14. Kritisch zum Begriff
,gesetzliche Lizenz, GEIGER, Die Schranken des Urheberrechts als Instru-
mente der Innovationsforderung, GRUR Int 2008, S. 459 (467).

640  Vgl. dazu HILTY, in OHLY/ u.a. (Hrsg.), FS fiir G. Schricker, 325 (332 ft.), der
an dem im deutschen UrhG iiblichem Begriff der ,,Schranke” wegen dessen dog-
matischer Unschiérfe Kritik iibt.
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regelung mit zwingender kollektiver Wahrnehmung verbunden wird. Ent-
scheidend ist, dass sich die Nutzungserlaubnis®! des Privilegierten einer-
seits und der Vergiitungsanspruch des Rechteinhabers andererseits unmit-
telbar aus dem Gesetz ergeben.

Die gesetzliche Lizenz erscheint {iberall dort als das geeignete Instrument, wo auf-
grund der Massenhaftigkeit urheberrechtsrelevanter Vorginge und/oder der
uniiberschaubaren Zahl der betroffenen Rechteinhaber und/oder Nutzer eine Kon-
trolle nicht moglich ist und Einzelverhandlungen zu umsténdlich bzw. zu langwie-
rig wéren. [...] Gesetzliche Lizenzen sind dasjenige Instrument, dessen sich das
deutsche UrhG bei seinen Schrankenbestimmungen am meisten bedient. Im Einzel-
nen enthilt das UrhG gesetzliche Lizenzen und mithin gesetzliche Vergiitungsan-
spriiche in den Féllen der §§ 45a (Behinderte Menschen), 46 (Sammlungen fiir Kir-
chen-, Schul- oder Unterrichtsgebrauch), 47 Abs. 2 (Aufnahmen von Schulfunk-
sendungen [...]), 49 Abs. 1 (Nachdruck und 6ffentliche Wiedergabe von Rundfunk-
kommentaren und Artikeln; Pressespiegel), 52 (bestimmte 6ffentliche Wieder-
gaben), 52a (6ffentliche Zuginglichmachung fiir Unterricht und Forschung), 52b
(Wiedergabe von Werken an elektronischen Leseplétzen in 6ffentlichen Bibliothe-
ken, Museen und Archiven) sowie 53, 54 ff. (Vervielfiltigung zum privaten und
sonstigen eigenen Gebrauch) und 53 a (Kopienversand auf Bestellung), wobei eine
Reihe von Vergiitungsanspriichen erst im Nachhinein aufgrund erfolgreicher Ver-
fassungsbeschwerden in das Gesetz aufgenommen wurde.®

641

642

An dieser Stelle kann die Entscheidung der dogmatisch durchaus bedeutenden
Frage, ob es sich bei dieser Nutzungserlaubnis um ein gesetzliches Nutzungs-
recht i. S.d. § 31 und somit ein subjektives Recht handelt oder ob, damit der
Schutzinhalt der dem Urheber gewéhrten Ausschlielichkeitsrechts mitbe-
stimmt wird und somit lediglich objektiver Natur und nicht einklagbar sei, unter-
bleiben. Vgl. dazu STIEPER, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitét
der Schranken des Urheberrechts, S. 149, 153 ff. Fiir die hiesige Diskussion ist
es insoweit nur wichtig, dass fiir die Vornahme der privilegierten Nutzungs-
handlungen es keines weiteren Aktes — etwa eines Vertragsschlusses — bedarf,
sondern die Nutzung schon dann rechtmifBigerweise vorgenommen werden
kann, wenn die im Gesetz statuierten Voraussetzungen erfiillt sind.

Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE, UrhG, vor §§ 44a Rn. 14. Mit dem
Begriff der gesetzlichen Lizenz ist in der zitierten Quelle die gesetzliche
Nutzungsbefugnis im hier verstandenen Sinne gemeint. Diese Begriffe sowie
der Begriff der Schranke werden oft unscharf synonym verwendet. Vgl. etwa
ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 107, wo von der gesetzlichen Lizenz die Rede
istund S. 112 ff, wo von gesetzlichen Nutzungserlaubnissen gesprochen wird.
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1. Stallman: ,,The Right Way to Tax DAT*

Der Vordenker der freien Software, Richard Stallman, entwickelte 1992,
soweit ersichtlich, als einer der ersten Autoren mit dem Fokus auf Musik
ein Modell zur Einfithrung einer Pauschalvergiitung fiir die internetbasierte
Verwertung digitaler Kreativgiiter. Dabei iibertrug er einen urspriinglich
beziiglich digitaler Aufnahme- und Vervielféltigungstechnologien erson-
nenen Vorschlag, der weitgehend dem Konzept der Privatkopie- und
Geréteabgabe entspricht, auf das Phénomen des Peer-to-Peer-
Filesharing.®*® Er fiihrt aus:

Through due attention to the ends of copyright rather than past means, we can
design a system which supports musicians while giving citizens full freedom to
copy music as they wish. [...] The same method can support musicians and other
artists in a world where sharing copies on the Internet has been legalized.®**

Zwar kann die Befugnis des Einzelnen, Musik uneingeschrénkt zu verviel-
faltigen und iiber das Internet verfiigbar zu machen, grundsétzlich auch im
Wege anderer legislativer MaBnahmen als der vergiitungspflichtigen
gesetzlichen Nutzungsbefugnis, etwa durch eine Zwangslizenz, realisiert
werden. Aber die Freiheit, fremde urheberrechtliche Schutzgiiter unmittel-
bar zu nutzen, wie das in den Formulierungen von Stallman ,,giving citizens
full freedom to copy music* und ,,a world where sharing copies on the Inter-
net has been legalized zum Ausdruck kommt, kann nur erreicht werden,
wenn die entsprechenden Verbotsrechte der Rechteinhaber aufgehoben
werden und so die Nutzung des jeweiligen Schutzgutes ohne Einwilligung
des Berechtigten zulédssig wird.**® Hingegen diirfen im Falle der Zwangs-
lizenz oder der Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit Nutzungshandlungen
erst vorgenommen werden, nachdem mit dem Rechteinhaber ein entspre-
chender Lizenzvertrag geschlossen worden ist.54¢

643  Insoweit heilit es: ,,The original article addressed the (then hypothetical) issue
of sharing music using (then just appearing) digital audio tape recorders, since
that is what the proposed US tax law was supposed to address. Nowadays it
could be applied to Internet file sharing.” STALLMANN, The Right Way to Tax
DAT, Wired Magazine 1992.

644  STALLMANN, The Right Way to Tax DAT, Wired Magazine 1992.

645  Das erfolgt nur im Falle gesetzlicher Nutzungsbefugnisse; vgl. dazu GOTTING,
in LOWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 30 Rn. 17.

646  Wobei insoweit der Rechteinhaber freilich einem Kontrahierungszwang unter-
worfen ist, vgl. dazu SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
Rn. 481, 482.
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2. Netanel: ,,Noncommercial Use Levy*

Die Etablierung gesetzlicher Nutzungsbefugnisse ist auch das von Neil W.
Netanel favorisierte legislative Instrument zur Realisierung der von ihm zur
Debatte gestellten ,,Noncommercial Use Levy“.%” Netanel beschreibt eine
Vielzahl gesetzlicher Nutzungsbefugnisse in diversen Urheberrechts-
gesetzen verschiedener Rechtsordnungen. Er stellt fest, dass in keiner Juris-
diktion gesetzliche Nutzungsbefugnisse existierten, die auf iiber File-
sharingplattformen stattfindende Verwendungen digitaler Kreativgiiter
anwendbar seien.®*® Sein Pauschalvergiitungsmodell geht iiber alle beste-
henden gesetzlichen Erlaubnistatbestinde zur Vornahme von Vervielfalti-
gungshandlungen zu privaten Zwecken hinaus und umfasst Werkverwen-
dungen mit kommunikativem Charakter im digitalen sowie nicht digitalen
Kontext.

It would allow private digital and nondigital copying of all types of communicative
expression. It would also permit individuals’ noncommercial remixing and
dissemination of existing works through P2P networks. In return, it would impose
a levy on a far broader range of goods and services than is imposed under current
private copy levy regimes.®’

Von dritter Seite heif3t es dazu:

The levy has to be paid by providers of products and services whose value is
enhanced by file swapping (Internet access, p2p software and services, computer
hardware, consumer electronic devices such as CD writers, MP3 players, digital
video recorders and storage media such as blank CDs). The allocation of the
collected money is made in accordance with the actual use of the content as
measured by technology that tracks and monitors the use. Apparently, Netanel does
not concede to copyright holders the right to withdraw their works from the levy
system and to opt for exclusive exploitation on the basis of digital rights
management instead.®*

647  Vgl. NETANEL, Impose A Noncommercial Use Levy to Allow Free Peer-to-
Peer Filesharing, Harv. J. L. & Technology, 2003, S. 2 (35 ff.); Vgl. dazu auch
ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 81.

648  Vgl. NETANEL, Impose A Noncommercial Use Levy to Allow Free Peer-to-
Peer Filesharing, Harv. J. L. & Technology, 2003, S. 2 (32).

649  NETANEL, Impose A Noncommercial Use Levy to Allow Free Peer-to-Peer
Filesharing, Harv. J. L. & Technology, 2003, S. 2 (35).

650  PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environment,
S. 14
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3. Fisher: ,,Alternative Compensation System‘

Auch William W. Fisher, der einen detaillierten Vorschlag zur Etablierung
eines Pauschalvergiitungsmodells fiir internetbasierte Verwendungen digi-
taler Kreativgiiter vorgebracht hat, erachtet die vergiitungspflichtige gesetz-
liche Nutzungsbefugnis als das geeignete legislative Werkzeug zur Etablie-
rung seines Konzepts.®! Dieser Schluss findet eine Bestitigung in dem von
Fisher diesbeziiglich unterbreiteten Gesetzesvorschlag, in dem es heif3t:

Congress could and should add a new provision to the list of exceptions. The new
provision (call it section 107A) would permit the following: Reproduction of a
musical composition, sound recording, or motion picture for noncommercial pur-
poses (that is, consumption, not resale); Preparation of a derivative work of a sound
recording or motion picture registered pursuant to the new scheme, provided that
the derivative work is also so registered before it is made available to the public;
Distribution of a sound recording (including a musical composition embodied
therein) or motion picture via the Internet; Public performance of a sound recording
(including a musical composition embodied therein) via a digital audio trans-
mission; Public performance of a motion picture via a digital video transmission.%>?

Fishers Konzept ist nicht zwingend ausgestaltet, sondern enthilt einige
erhebliche fakultative Elemente. Die gesetzliche Ausgangslage solle dabei
das Umfasstsein digitaler Kreativgiiter von der gesetzlichen Nutzungsbe-
fugnis bilden (Opt-out).®>* Sofern ein Rechteinhaber aber die Anwendung
der gesetzlichen Nutzungsbefugnis hinsichtlich seiner Kreativgiiter nicht

651 Vgl. FISHER, Promises to Keep, S.199 ff.; vgl. dazu auch ZWENGEL, Kultur-
flatrates, S. 85; vgl. zu urheberrechtlichen Schranken im US-Amerikanischen
Recht, STIEPER, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitét der Schranken
des Urheberrechts, S. 10 ff.

652  FISHER, Promises to Keep, S. 247.

653  ROSELER, Pauschalvergiitung fiir digitale Medieninhalte, GRUR Int 2005,
S. 991 (995) beschreibt Fishers Konzept mit folgenden Worten: ,,Im Einzelnen
funktioniert Fishers System wie folgt: Ein Rechteinhaber an einer Musik- oder
Filmaufnahme, der iiber das System vergiitet werden mochte, muss sich online
fiir eine geringe Gebiihr beim Urheberrechtsamt registrieren lassen. Sodann
erhilt er eine individuelle Dateibezeichnung, mit der die Verteilung, Nutzung
und Verdnderung der Datei nachvollzogen werden kann. Der Staat wiirde dann
- vorzugsweise iiber eine Steuer flir Geridte (MP3-Abspielgerate, CD-Brenner)
und Dienste fiir den Zugang zu digitaler Unterhaltung - die entsprechenden
Mittel beitreiben und die Rechteinhaber hiermit vergiiten.; vgl. dazu FISHER,
Promises to keep, 43, der ausdriickllich von ,,Opt-out™ spricht.
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wiinscht, sondern sein AusschlieBlichkeitsrecht im vollen Umfang auf-
rechterhalten will, ist er darauf angewiesen, sein Werk mit technischen
SchutzmaBnahmen zu versehen.5%*

Die von Fisher vorgeschene Wahlfreiheit des Rechteinhabers hinsicht-
lich seiner Partizipation am alternativen Verwertungssystem hat keine Aus-
wirkung auf die Einordnung des Modells als vergiitungspflichtige gesetz-
liche Nutzungsbefugnis. Fiir die Einstufung kommt es ndmlich nur darauf
an, dass die Nutzungsberechtigung sowie der damit einhergehende Vergii-
tungsanspruch sich aus dem Gesetz ergeben, und nur dann ausgeschlossen
sind, wenn ein Rechteinhaber gegen die Verwertung seines Schutzguts im
Rahmen des Pauschalvergiitungssystems optiert hat. Das ist bei Fishers
Modell der Fall. Entzieht der Rechteinhaber kraft seiner Wahlfreiheit sein
digitales Kreativgut nicht dem Pauschalvergiitungsmodell, hat der privile-
gierte Verwender eine aus dem Gesetz abgeleitete Nutzungserlaubnis und
der Rechteinhaber einen gesetzlichen Anspruch auf Beteiligung an den
durch das Modell erzielten Einnahmen. Die Finanzierung des Systems solle
nach Fisher idealerweise durch die Erhebung von Steuern gewéhrleistet
werden. Alternativ schlédgt er eine Variante vor, in der die Vergiitung der
Rechteinhaber durch Beitragszahlungen der Verwender erfolgen solle.%

4. Litman: ,,Sharing and Stealing*

Ein weiteres trotz der vorgesehenen Wahlfreiheit des Rechteinhabers als
Schrankenmodell einzuordnendes Konzept ist der von Jessica Litman
vorgebrachte Vorschlag.%® Er sieht eine umfassende, gesetzlich zu
schaffende Freistellung von iiber Peer-to-Peer-Netzwerke vermittelten
Nutzungshandlungen vor. Insbesondere sollten danach die nicht gewerblich
motivierte Vervielfaltigung sowie die dffentliche Zugénglichmachung von
Musikaufnahmen von Gesetzes wegen dem Verbotsrecht der Rechteinhaber
entzogen werden. Die dem Gesetz zu entnehmende Erlaubnis zur Nutzung
der betreffenden Kreativgiiter ist auch hier ausschlaggebend fiir die Einord-
nung als Schrankenmodell. Insofern wire die legislative Gestattung des
Filesharing der Regelfall, wobei es dem Rechteinhaber freistiinde, im Wege

654  Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 114.
655  Vgl. dazu ZACHOW, S. 122 ff.
656  Vgl. LITMAN, Sharing and Stealing, S. 1 (39).
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der Kennzeichnung seiner Werke und unter Verwendung von DRM-Tech-
nologien die gesetzliche Wirkung hinsichtlich seiner Werke auszu-
schliefen.%%

One important goal of online music copyright reform, I would argue, should be to
encourage music file sharing, as distinguished from merely tolerating it. To do that,
it should incorporate some licensing mechanism that can cut through the thicket of
overlapping and conflicting rights. In addition, the legal defaults of such a system
need to be reset to “share” rather than “hoard.”65

5. Die franzosische Initiative: Licence globale

Teilweise hatte auch das in Frankreich zunédchst vom Parlament verabschie-
dete, letztlich aber nicht in Kraft getretene Regelungsmodell eine gesetz-
liche Nutzungsbefugnis im hier verstandenen Sinne zum Inhalt.%%° Die Initi-
ative sah vor, dass das Herunterladen von Dateien aus dem Internet durch
eine natiirliche Person zum privaten Gebrauch Gegenstand einer vergii-
tungspflichtigen Ausnahme vom AusschlieBlichkeitsrecht wird. Vorge-
schlagen war insoweit eine Regelung entsprechend der im franzdsischen
Urheberrecht beziiglich der Anfertigung von Vervielfaltigungsstiicken zum
privaten Gebrauch bestehenden Vorschrift. Das Hochladen digitaler
Kreativgiiter sollte daneben Gegenstand zwingender kollektiver Rechte-
wahrnehmung sein.%¢

6. Debatte in Deutschland

Die in Deutschland gefiihrte Diskussion um das Thema Kulturflatrate
wurde durch die Initiative privatkopie.net angestolen. Unter der Devise
»~Kompensation ohne Kontrolle“ setzte sie sich fiir die Einfilhrung eines
Pauschalvergiitungsmodells fiir iiber das Internet verfligbar gemachte

657 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 84.

658 LITMAN, Sharing and Stealing, S. 1 (39).

659  Vgl. dazu BERNAULT/LEBOIS, A Feasibility Study regarding a system of
compensation for the exchange of works via the Internet, S. 15 ff.; vgl. auch
ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 89 ff. mwN; vgl. auch GEIGER, Honourable
Attempt but (ultimately) Disproportionately Offensive against Peer-to-peer on
the Internet (HADOPI), IIC 2011, S. 457 (459).

660  Vgl. BERNAULT/LEBOIS, A Feasibility Study regarding a system of compen-
sation for the exchange of works via the Internet, S. 43 ff.
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Werke ein.®®! In ihrem Konzept ist zu lesen: ,,Eine Schrankenbestimmung
oder ein Gesamtvertrag erklirt das Vervielfiltigen und 6ffentliche Zuging-
lichmachen urheberrechtlich geschiitzter Werke fiir nicht kommerzielle
private Zwecke fiir zuldssig und vergiitungspflichtig.*

Die zitierte Formulierung ist hinsichtlich der Frage nach dem gesetzge-
berischen Realisierungswerkzeug zunachst missverstindlich, da es insoweit
heiit ,,eine Schrankenbestimmung oder ein Gesamtvertrag™. Aber eine
Deutung dieser Passage unter Einbeziehung einer Gesamtbetrachtung des
Textes ldsst keinen anderen Schluss zu, als dass die Autoren eine vergii-
tungspflichtige gesetzliche Nutzungsbefugnis im Sinn haben.

Unter dem Begriff des Gesamtvertrages versteht man herkdmmlicher-
weise im Urheberrecht Rahmenvertrdge zwischen einer Verwertungsgesell-
schaft und einer Nutzervereinigung. Darin werden vor allem die zu zahlen-
den Lizenzgebiihren festgelegt. Derartige Vertrdge werden privatautonom
zwischen Rechteinhabern, etwa im Falle eines Rechteiibergangs auf Ver-
wertungsgesellschaften, und Verwertern abgeschlossen. Um etwas anderes
handelt es sich bei privatautonom zu verwirklichenden Pauschalvergii-
tungskonzepten, die dadurch zu realisieren sind, dass die Beteiligten, also
die Rechteinhaber und die Internetdienstanbieter sowie Letztere und Inter-
netnutzer, vertragliche Regelungen vereinbaren. Auf solche Moglichkeiten
wird mitunter, wiederum begrifflich unscharf, unter der Bezeichnung
,.gesamtvertragliche Losung® Bezug genommen. %2

Die Fokussierung der in Deutschland gefiihrten Debatte auf vergiitungs-
pflichtige gesetzliche Nutzungsbefugnisse kommt auch an anderen Stellen
zum Ausdruck, z. B. dort, wo es heifit, juristisch bedeute die Kulturflatrate,
dass das exklusive Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung des Urhe-
bers bzw. des Verwerters ,,von einem weitgehenden Kontrollrecht iiber
Nutzungen auf einen Vergilitungsanspruch fiir Nutzungen reduziert”
werde.® Dem entspricht, dass der Gesetzesentwurf der Bundesregierung
zum ,,zweiten Korb® auf den Vorschlag der Initiative privatkopie.net unter
der Bezeichnung ,,Schrankenregelung® Bezug nimmt.%** Auf dieser Linie
bewegt sich auch ein im Auftrag von Biindnis 90/Die Griinen erstelltes

661 Vgl. PRIVATKOPIE.NET/ u.a., Kompensation ohne Kontrolle, S. 8.

662 Vgl. so etwa GRASSMUCK, Alternative Kompensationssysteme, Fiff-Kommu-
nikation, 4/2004, S. 49 (50).

663  Vgl. GRASSMUCK, Alternative Kompensationssysteme, Fiff-Kommuikation,
4/2004, S. 49 (50).

664  ,Dem Vorschlag von privatkopie.net, eine Schrankenregelung fiir die Online-
nutzung zu schaffen und vergiitungspflichtig zu gestalten, wird nicht gefolgt.“
BT-Drs. 16/1828, S. 20.
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Rechtsgutachten zur Frage der Zuldssigkeit einer Kulturflatrate nach natio-
nalem und europdischem Recht, in dem zu lesen ist: ,,Zur Einfiihrung der
Kulturflatrate ist eine Anderung des Urheberrechtsgesetzes erforderlich.
Eine der Dogmatik des Gesetzes entsprechende Moglichkeit ist die Einfiih-
rung einer Schrankenbestimmung [...].“%63

Hochste Aufmerksamkeit auch auf politischer Ebene wurde dem Thema
Urheberrecht im Internet im Allgemeinen und Pauschalvergiitungsmodel-
len im Besonderen mit dem Aufkommen der Piratenpartei zuteil, deren
Kernforderung die grundlegende Reform des Urheberrechts ist.%%¢ Jedwede
nicht kommerzielle Nutzung von Werken, insbesondere das Vervielfaltigen
und das Zugénglichmachen sei ,,nicht nur zu legalisieren, sondern explizit
zu fordern, um die allgemeine Verfligbarkeit von Information, Wissen und
Kultur zu verbessern, denn dies [stellt] eine essentielle Grundvoraussetzung
fiir die soziale, technische und wirtschaftliche Weiterentwicklung unserer
Gesellschaft dar.“%®’ Fiir die vorliegende Untersuchung relevant ist der Vor-
schlag zur Erweiterung der Privatkopieschranke.

Einen Ausgleich fiir die Beschrankung urheberrechtlicher AusschlieB3-
lichkeitsrechte und der damit einhergehenden Nutzungserlaubnis seitens
der Werkverwender in Form eines Vergilitungsanspruchs sieht die Piraten-
partei nicht explizit vor. Demzufolge ist mit Blick auf den Vorschlag als
legislatives Realisierungsinstrument die vergiitungsfreie gesetzliche
Nutzungsbefugnis einschldgig. Durch ein solches Instrumentarium kann
der Gesetzgeber ein bereits gewihrtes Schutzrecht nachtréglich begrenzen,
indem er eine unmittelbar auf Gesetz beruhende, bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen ohne Einwilligung des Inhabers bestehende und vom
Berechtigten nicht zu vergiitende Nutzungserlaubnis fiir ein geschiitztes
Gut erteilt. Dieses legislative Werkzeug entspricht etwa dem in § 51 gere-
gelten Zitatrecht.

665  Vgl. ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL/YLINIVA-HOFFMAN, Die Zuléssig-
keit einer Kulturflatrate nach nationalem und europdischem Recht, S. 11, vgl.
dazu auch ZWENGEL, Kultuflatrates, S. 91 ff.; Auch ZACHOW, Die Pauschal-
vergiitung des Urhebers im digitalen Zeitalter favorisiert ein Schrankenmodell,
S. 159 ff., wobei er nur das Vervielfaltigungsrecht einschranken will und das
Recht der offentlichen Zugédnglichmachung vollig auler Acht lasst.

666  Vgl. BECKER/FLEICHHAUER/PFISTER, Aufstand der Autoren, Der Spiegel
16/2012, S. 20 -22 (21).

667  Vgl. PIRATENPARTEI DEUTSCHLNAD, Grundsatzprogramm, S. 6;
PIRATENPARTEI DEUTSCHLNAD, Argumentationspapier, Urheberrechts-
gesetz - Anderungen und Begriindungen, Rn. 1 ff,, 37.
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Die Balance zwischen den Belangen der Urheber und der Offentlichkeit
sei durch eine umfassende Anerkennung urheberrechtlicher Personlich-
keitsrechte herbeizufiihren, meinen die Vertreter der Piratenpartei. Verwer-
tungsrechte vermochten in ihrer heutigen Form dem Gebot eines fairen
Ausgleichs zwischen den 6konomischen Belangen der Urheber und dem
offentlichen Interesse am Zugang zu Wissen und Kultur nicht gerecht zu
werden. Jedes neu geschaffene Werk baue in erheblichem Maf3e auf voran-
gegangene Schopfungen auf. Daher sei ihre kostenlose Riickfiihrung in den
offentlichen Raum nicht nur berechtigt, sondern fiir die ,,Nachhaltigkeit
menschlicher Schopfungsféhigkeiten von essentieller Wichtigkeit. 668

II. Zwangslizenzen

Ein Pauschalvergiitungsmodell, das gesetzestechnisch mittels einer
Zwangslizenz umzusetzen wire, wird im Folgenden als Zwangslizenz-
modell bezeichnet. Von einer Zwangslizenz spricht man, wenn dem Inhaber
eines AusschlieBlichkeitsrechts die gesetzliche Pflicht auferlegt wird, bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen seine Erlaubnis zur Nutzung seines
Schutzgutes zu erteilen und dem Interessenten ein Nutzungsrecht zu ange-
messenen Bedingungen einzurdumen.®® Insofern ist die Privatautonomie in
Gestalt der Abschlussfreiheit seitens des Rechteinhabers eingeschréinkt.
Weigert sich der Rechteinhaber, kann seine Zustimmung durch ein richter-
liches Urteil ersetzt werden. Auf diese Weise wird eine im Gesetz abstrakt
geregelte Zwangslizenz konkret. Um Regelungen einer Zwangslizenz han-
delt es sich bei § 42a. Im Hinblick auf die Abgrenzung zur gesetzlichen
Nutzungsbefugnis ist zu betonen, dass die Zwangslizenz keine unmittelbar
dem Gesetz zu entnehmende Nutzungserlaubnis statuiert.®’ Erst das
infolge des jeweiligen Vertrages einzurdumende Nutzungsrecht berechtigt
zur Vornahme der beabsichtigten Nutzungshandlung.®’!

Zwangslizenzen, die jeden Rechteinhaber verpflichten, der internet-
basierten Verwertung seines Werkes gegen Zahlung einer angemessenen

668  Vgl. IRATENPARTEI DEUTSCHLNAD, Grundsatzprogramm, S. 6.

669  Vgl. zu Zwangslizenzen ULMER, Urheber- und Verlagsrecht, S.293;
GOTTING, in LOEWENHEIM, (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 30
Rn. 18; ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 108.

670  Vgl. SCHULZE, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 42a Rn. 2.

671  Vgl. SCHRICKER, in SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht, vor §§ 28 ff.
Rn. 114.
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Vergiitung zuzustimmen, wurden bereits 1995, also noch vor der gesetz-
lichen Etablierung des Zurverfiigungstellungsrechts, thematisiert.”> Ein
wegen seiner Ausfiihrlichkeit herausragendes Zwangslizenzmodell ist das
Konzept von Bennett Lincoff. Das bereits im Jahre 2002 vorgeschlagene
Modell ist nach dem Schrankenmodell von Stallman, soweit ersichtlich,
eines der ersten Konzepte, das ein umfassend durchdachtes Pauschalvergii-
tungsmodell fiir das digitale Verwertungsumfeld vorsieht.”3

Lincoff nimmt fiir seinen Vorschlag in Anspruch, er habe das Potenzial,
es Internetnutzern zu ermdglichen, ort- und zeitunabhéngig unbegrenzt
Musik zu konsumieren und so deren Verbreitung zu steigern und iiberdies
Innovationen sowie auf digitaler Musik basierende Geschiftsmodelle zu
fordern. Von der Rechtslage in den USA ausgehend schlédgt Lincoff'vor, die
bei internetbasierten Nutzungen mitunter gleichzeitig tangierten Verwer-
tungsrechte in einem einzigen einheitlichen Recht zur Ubertragung (,,digital
transmission right*) zu kumulieren. Dies wiirde dazu fiihren, dass im Rah-
men digitaler Ubertragungen die ,,reproduction, public performance und
distribution rights* weder nebeneinander noch separat zu Anwendung
kdmen. Es wére nur noch das digital transmission right einschldgig, wenn
Musik internetbasiert verfiigbar gemacht wiirde.®’* Dabei sollte das digital
transmission right zwar als AusschlieBlichkeitsrecht ausgestaltet sein, so
dass dem Rechteinhaber sein Verbotsrecht verbliebe und jede iiber das
Internet vermittelte Nutzung grundsétzlich der Erlaubnis des Rechteinha-
bers bediirfte. Aber der Rechteinhaber sollte in der Ausiibung seines Aus-
schlieBlichkeitsrechts so weit eingeschrinkt sein, dass eine Lizenz durch
den Rechteinhaber zu gesetzlich definierten Bedingungen erteilt werden
miisste. Aufgrund dieser gesetzlichen Verpflichtung, jeder Person, die die
entsprechenden Voraussetzungen erfiillt, Nutzungsrechte zu angemessenen
Bedingungen zu gewihren, ist der Vorschlag von Lincoffals Zwangslizenz-
modell einzuordnen.

672 Vgl. VAHRENWALD/MISKIN, Copyright im Netz — Urheberrecht auf dem
Informations-Superhighway, FAZ, Beilage Kommunikation und Medien,
29.08.1995, S. 1.

673  Vgl. LINCOFF, A Full And Feasible Solution To The Dilemma of Online Music
Licensing, zitiert nach PRIVATKOPIE.NET / u.a. (Hrsg.), Kompensation ohne
Kontrolle, S. 12.

674  ,Under the digital transmission right the only acts that would require a license,
or payment of a license fee, would be the digital transmission, retransmission,
or further transmission of recorded music.” LINCOFF, Common Sense, J. Int’l
Media & Entertainment Law, 2008, S. 2 (29).
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Neben der Pflicht zur Lizenzerteilung schldgt Lincoff weitere damit im
Zusammenhang stehende Einschrinkungen der Ausiibung urheberrecht-
licher AusschlieBlichkeitsrechte vor. So diirfe die Lizenzerteilung nicht
davon abhingig gemacht werden, auf welche Weise der potentielle Lizenz-
nehmer Musik verfligbar machen wolle. Ferner solle es unerheblich sein,
zu welchem Zweck der Lizenznachfrager Musik iiber das Internet zu
verbreiten beabsichtige. So solle es insbesondere ohne Belang sein, ob der
Lizenznachfrager einzelne Titeln kostenpflichtig zum Herunterladen
anbiete, gar kostenlos zugénglich mache oder ein auf Werbeeinnahmen
basierendes Geschiftsmodell betreibe, einen interaktiven, etwa mit user-
generated Content einhergehenden Musikdienst offeriere oder lediglich
seine private Webseite mit Hintergrundmusik bespielen wolle. Es solle ihm
in jedem Fall die entsprechende Lizenz zu angemessenen Bedingungen
gewihrt werden. Ebenso solle es fiir das Ob der Lizenzerteilung unerheb-
lich sein, in welchem Format und mittels welcher Technologie der Lizenz-
nehmer die Ubertragung der Musik beabsichtige. Ohnehin werde bei Gel-
tung des digital transmission right im digitalen Verwertungsumfeld nicht
mehr zwischen reproduction, distribution und performance zu unterschei-
den sein. Demzufolge komme es im Zuge der Lizenzerteilung auch nicht
darauf an, ob und, wenn ja, wie viele Vervielféltigungen im Rahmen einer
internetbasierten Verfiigbarmachung stattfinden sowie in welchem
Umfang die Endkunden des Lizenznehmers die betroffenen Schutzgiiter
nutzten. 6”3

Ein Zwangslizenzmodell hat auch 7im Renner im Blick, wenn er ausge-
hend von einem Versagen des Musikmarktes das Einschreiten des Gesetz-
gebers fordert. Da der Markt nur durch ein vollstdndiges und zeitgleiches
Angebot der Kulturgiiter wiederhergestellt werden konne, miisse der Staat
hier als Mediator zwischen den vermeintlichen Partnern agieren, nadmlich
den Apologeten des prinzipiellen freien Zugangs und den Verbinden mit
ihrem Ruf nach Verbot und Verfolgung. Als Losung schligt Renner die
legislative Etablierung eines Kontrahierungszwangs zwischen Rechteinha-
bern und Internetdienstanbietern vor. Danach miissten einerseits alle Produ-
zenten von Inhalten verpflichtet werden, nach der Erstverdffentlichung in
die internetbasierte Nutzung ihrer Inhalte einzuwilligen. Andererseits
miissten Anbieter von Internetzugédngen verpflichtet werden, ,,Angebote in
Form von Flatrates zu entwickeln, ihren Kunden zusammen mit ihren
Anschliissen anzubieten und mit den Produzenten bzw. Rechteinhabern

675 Vgl. LINCOFF, A Full, Fair And Feasible Solution To The Dilemma of Online
Music Licensing, S. 6.
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gemil realer Downloadzahlen ,pro rata numeris‘ (im Verhiltnis zur
Anzahl) abzurechnen. 676

III. Kollektive Rechtewahrnehmung

Pauschalvergiitungsmodelle, deren Realisierung ein gesetzlich flankiertes
System kollektiver Rechtewahrnehmung erforderte, werden hier als
Kollektivverwertungsmodelle bezeichnet.

Urhebern und Leistungsschutzberechtigten steht es frei, ihre vermogens-
relevanten Rechte individuell oder kollektiv wahrzunehmen bzw. wahrneh-
men zu lassen. Im ersteren Fall verwertet der Urheber bzw. der Leistungs-
schutzberechtigte seine Rechte durch eine Vielzahl nicht exklusiver Lizenz-
vertrdge, indem er anderen Personen nicht ausschlieBliche Nutzungsrechte
an seinem Schutzgegenstand einrdumt. Der Urheber oder Leistungsschutz-
berechtigte kann auch einen anderen mit der individuellen Wahrnehmung
seiner Rechte betrauen. So kann der Urheber bzw. der Leistungsschutz-
berechtigte etwa einen Agenten einschalten, der beispielsweise gegen eine
prozentuale Beteiligung an allen Erlosen, den Abschluss von Lizenzvertré-
gen vermittelt. In der Regel rdumt aber der Urheber bzw. Leistungsschutz-
berechtigte einem Verleger oder einem sonstigen kommerziellen Werkver-
werter Nutzungsrechte mit AusschlieBlichkeitswirkung ein und legt auf
diese Weise die unmittelbare Werknutzung in die Hénde des Lizenzneh-
mers. Dieser wird dann als Rechteinhaber an dem jeweiligen Schutzgut im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung titig.®”’ Die kollektive Wahrneh-
mung von Rechten ist dagegen auf die massenhafte Verwaltung und Ver-
wertung fremder Rechte in fremden Namen ausgerichtet. Dabei werden
Rechte an zahlreichen Kreativgiitern fiir eine Vielzahl von Urhebern und
Leistungsschutzberechtigten flir massenhaft stattfindende Verwendungen
zu einheitlichen Tarifen treuhdnderisch wahrgenommen. Zwar bedeutet
kollektive Rechtewahrnehmung nicht zwangslaufig, dass das Verbotsrecht,
welches AusschlieBlichkeitsrechten innewohnt, durch Vergiitungsan-
spriiche ersetzt werden muss, sondern lediglich, dass ein Verwertungsrecht
nicht durch den Rechteinhaber selbst, sondern durch eine Verwertungsge-
sellschaft wahrgenommen wird. ¢’ Aber es féllt auf, dass Ideen zur

676  RENNER, Die Kulturflatrate als dritter Weg, S. 1.

677  Vgl. SCHULZE, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor § 31 Rn. 118 ff.

678  Vgl. dazu GERVALIS, Application of an Extended Collective Licensing Regime
in Canada, S. 8.
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Ersetzung von Verbotsrechten durch Verglitungsanspriiche in der Regel mit
der Forderung nach einer verstirkten kollektiven Rechtewahrnehmung
Hand in Hand gehen. Entsprechend sehen (fast) alle Vorschldge zur Eta-
blierung von Pauschalvergiitungskonzepten, insbesondere sdmtliche
Schrankenmodelle, vor, dass die Organisation des jeweiligen Verwertungs-
systems, insbesondere die damit einhergehenden Einnahmen und deren
Verteilung, von Verwertungsgesellschaften zu verwalten seien.®’® Aber
anders als im Falle der Schrankenmodelle ist bei den Kollektivverwertungs-
konzepten die kollektive Rechtewahrnehmung nicht nur eine reflexive bzw.
notwendige Konsequenz, sondern das legislative Umsetzungsinstrument,
mit dem das Modell steht und fallt. Von Zwangslizenzmodellen, die auch
an die Rechtsausiibung ankniipfen, unterscheiden sich die Kollektivverwer-
tungsmodelle insofern, als im Rahmen von Zwangslizenzmodellen auch
eine individuelle Rechtewahrnehmung denkbar ist.

Einheitlicher Ausgangspunkt der Verfechter von Kollektivverwertungs-
modellen ist die Identifikation der im Kontext von Digitaltechnik und Inter-
net bestehenden Schwierigkeiten individueller Rechtewahrnehmung, insbe-
sondere die Fragmentierung der fiir internetbasierte Nutzungen erforderli-
chen Rechte als Hauptproblem des digitalen Verwertungsumfelds.®*® Das
stelle ein kaum zu iiberwindendes Hindernis beim Zugang zu digitalen
Kreativgiitern und bei ihrer Verwertung dar. Dieser Pramisse entspricht es,
dass Verfechter von Kollektivverwertungsmodellen iibereinstimmend
davon ausgehen, die von ihnen vorgeschlagenen Konzepte zur erweiterten
kollektiven Lizenzierung sollten nur dann zum Einsatz kommen, wenn auf
dem jeweiligen Gebiet ein funktionierender Markt privatautonomer, indivi-
dueller Lizenzierung nicht existiere bzw. nicht angemessen funktioniere. %!
Gemeinsam ist den Kollektivverwertungsmodellen auBlerdem der
Anspruch, eine aus der Sicht der Rechteinhaber wenig eingriffsintensive
und mit hoherrangigem Recht zu vereinbarende Losung anzubieten.®®? Im

679  Vgl. dazu statt vieler EUROPAISCHES PARLAMENT, Die ,,Content-Flatrate,
S.9.

680  Vgl. Teil 2, III. 1. b.

681  Vgl. BERNAULT/LEBOIS, A Feasibility Study regarding a system of compen-
sation for the exchange of works via the Internet, S. 50; EUROPAISCHES
PARLAMENT, Die ,,Content-Flatrate”, S.9; GERVAIS, Application of an
Extended Collective Licensing Regime in Canada, S. 6; ROSEN, in LIDGARD
(Hrsg.), National Developments in the Intersection of IPR and Competition
Law, S. 155 (177).

682  Vgl. EUROPAISCHES PARLAMENT, Die ,,Content-Flatrate®, S. 10; ROSEN,
in LIDGARD (Hrsg.), National Developments in the Intersection of IPR and
Competition Law, S. 155 (157).
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Hinblick auf das legislative Instrument kollektiver Rechtewahrnehmung ist
zwischen fakultativer, erweiterter und zwingender Wahrnehmung zu unter-
scheiden.

Von fakultativer kollektiver Rechtewahrnehmung spricht man, wenn der
Gesetzgeber flankierend die Voraussetzungen flir Entstehung und Aus-
iibung der Rechtewahrnehmung festlegt, aber es dariiber hinaus dem Belie-
ben der Rechteinhaber iiberlésst, ob sie ihre Schutzgiiter individuell oder
kollektiv verwerten. Insofern beschréinkt sich der Gesetzgeber darauf, die
Tatigkeit der Organisationen zur kollektiven Rechtewahrnehmung zu
regeln. Derartige Bestimmungen finden sich im UrhWahrnG.

Von zwingender kollektiver Rechtewahrnehmung spricht man dagegen
dann, wenn die Legislative dem Rechteinhaber die Moglichkeit der indivi-
duellen Rechtewahrnehmung entzieht und gleichzeitig anordnet, dass
bestimmte, an einem Schutzgegenstand bestehende Rechte zwingend durch
einen Dritten, ndmlich eine Verwertungsgesellschaft, ausgeiibt werden
miissen.®83 Ein Beispiel zwingender kollektiver Rechtewahrnehmung findet
sich in § 20b, in dem die Ausiibung des Kabelweitersenderechts geregelt
ist.684

Die erweiterte kollektive Rechtewahrnehmung bezeichnet die Moglich-
keit, bestechende Vereinbarungen zwischen einer Verwertungsgesellschaft
und einer Gruppe von Werknutzern bzw. Verwertern iiber die Nutzung
geschiitzter Giiter kraft einer gesetzlichen Vermutungsregelung auf solche
Schutzrechte und Schutzgiiter von Rechteinhabern auszudehnen, die der
betreffenden Verwertungsgesellschaft gar nicht angehoren. Unter dem
Begriff der ,,extended licences* ist die erweiterte kollektive Rechtewahr-
nehmung aus den nordischen Staaten bekannt.® Dort werden fiir
bestimmte Bereiche der Werkverwendung bzw. -verwertung zwischen
Rechteinhabern und Verwertungsgesellschaften ausgehandelte tarif-

683  Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor § 44a Rn. 11; vgl.
dazu ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 109.

684  Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 20b Rn. 10.

685  Zur Rechtslage in Schweden vgl. ROSEN, in LIDGARD (Hrsg.), National
Developments in the Intersection of IPR and Competition Law, S. 155 ff. Ein
eingehender Uberblick {iber Vorschriften hinsichtlich erweiterter kollektiver
Rechtewahrnehmung in den nordischen Statten findet sich bei GERVAIS,
Application of an Extended Collective Licensing Regime in Canada, S. 47 ff.
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dhnliche Vertrage fiir allgemein verbindlich erklért und umfassen infolge-
dessen sédmtliche Rechteinhaber und Schutzgiiter auf einem bestimmten
Markt.%% In einer treffenden Beschreibung heifit es insoweit:

In place in all Nordic countries, the extended collective licence combines a volun-
tary assignment with a legal extension of the repertoire to encompass non- repre-
sented rights holders, thus accelerating the acquisition of rights. Some call it a
backup legal licence, but this term may be misleading since the rights holder can
choose to opt out of the system. This is not possible under a compulsory (also
known as a legal) licence. The extended collective licence works as follows: as soon
as a substantial (or considerable) number of rights holders in a given category agree
to join forces in a collective, the repertoire of the appropriate CMO is extended (by
the competent authority and on request) not only to other domestic rights holders of
works in the same category, but also to all relevant foreign rights holders. The
licence also extends to deceased rights holders, particularly in cases where the
estates have yet to be properly organized.®®’

1. Kollektivverwertungsmodell durch zwingende Rechtewahrnehmung

Die Idee eines Pauschalvergiitungskonzepts mit zwingender kollektiver
Rechtewahrnehmung wurde, soweit ersichtlich, 2005 durch eine Studie von
Bernault und Lebois in die Diskussion eingebracht.®®® Abstellend auf die
Rechtslage in Frankreich und mit dem Fokus auf Onlinerecht kommen die
Autoren zu dem Ergebnis, dass die Etablierung eines Systems zur
pauschalen Vergiitung und Kompensation internetbasierter Werknutzungen
sowohl im Interesse der Rechteinhaber als auch der Zugangsfreiheit
geboten sei. Ferner kommt die Studie zu dem Schluss, ein solches System
lasse sich in den durch das geltende Urheberrecht vorgegebenen Rahmen
einfligen.

Auch Volker Grassmuck hat ein durch zwingende kollektive Rechte-
wahrnehmung zu realisierendes Pauschalvergiitungsmodell im Sinn, wenn
er von ,einer gesetzlich vorgeschriebenen kollektiven Verwaltung des
exklusiven Online-Rechtes* spricht.®%”

686  Vgl. PFENNIG, Informationsgesellschaft und Kulturflatrate, Kulturpolitische
Mitteilungen, IV 2009, S. 34 (36).

687  GERVALIS, Application of an Extended Collective Licensing Regime in Canada,
S. 15.

688  BERNAULT/LEBOIS, A Feasibility Study regarding a system of compensation
for the exchange of works via the Internet, S. 1 ff.

689  Vgl. GRASSMUCK, Alternative Kompensationssysteme, Fiff-Kommuikation,
4/2004, S. 49 (50). Insoweit nimmt er Bezug auf v. LEWINSKI, Mandatory
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2. Kollektivverwertungsmodell durch erweiterte kollektive Rechtewahr-
nehmung

Vorschldge zur Einfiihrung eines auf erweiterter kollektiver Rechtewahr-
nehmung basierenden Pauschalvergiitungsmodells finden sich aus der Per-
spektive schwedischen Rechts bei Jan Rosén®’ und mit Blick auf die
Rechtslage in Kanada bei Daniel J. Gervais.®! AuBerdem kommt eine
Studie, die im Auftrag des Ausschusses fiir Bildung und Kultur des Euro-
pdischen Parlaments erstellt wurde, zu dem Ergebnis, dass ein auf dem
Instrument der erweiterten kollektiven Rechtewahrnehmung basierendes
Pauschalvergiitungsmodell einen realistischen Weg darstelle, um das im
Zusammenhang mit Tauschbdrsen bestehende Verwertungsproblem einer
Losung zuzufiihren. Zusammenfassend heifl3t es:

Ein Content-Flatrate-System gibt Rechteinhabern die Gelegenheit, Verbrauchern
eine legale Nutzung von P2P-Tauschborsen zu ermdglichen, und beruht auf einer
erweiterten kollektiven Lizenzierung von Aktivitéten, die nicht durch geschiftliche
Vereinbarungen erfasst sind. Beschrankt auf das absolut Notwendige fiir das Herun-
terladen von einem P2P- Netzwerk (d.h. ein Vervielféltigungsrecht und ein eng
begrenztes Recht der Zuginglichmachung), eingezogen durch Internetanbieter
(ISP) und weiterverteilt durch eine paneuropdische Ad-hoc-Verwertungsgesell-
schaft, konnte eine Content-Flatrate eine brauchbare Losung fiir die Wertgenerie-
rung im legalen Markt und fiir die Verringerung der Attraktivitit und des Umfangs
der Online-Piraterie darstellen.®?

Die in der Studie enthaltenen Ausfiihrungen zur Funktionsweise eines
Kollektivverwertungsmodells entsprechen im Wesentlichen den Vorschla-
gen von Gervais und Rosén. Insoweit ist allerdings einschriankend zu beach-
ten, dass, wihrend die im Auftrag des Europiischen Parlaments entstandene
Studie die Moglichkeiten einer gesamteuropdischen Losung eruiert, sowohl
Gervais als auch Rosén einen nationalen Ansatz verfolgen. Die internatio-
nale Dimension des digitalen Verwertungsumfelds lassen freilich auch sie
nicht unberiicksichtigt.

Collective Adminstration of Exclusive Rights, Unesco e-Copyright Bulletin,
2004, Nr. 1, S. 7 ff.

690  Vgl. ROSEN, in LIDGARD (Hrsg.), National Developments in the Intersection
of IPR and Competition Law — From Maglite to Pirate Bay, S. 155 ff.

691  Vgl. GERVAIS, Application of an Extended Collective Licensing Regime in
Canada, S. 1 ff.

692  EUROPAISCHES PARLAMENT, Die ,,Content-Flatrate®, S. 5.
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In der Studie heilit es mit Blick auf das Vervielfaltigungsrecht und das
Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung, dass sie nur von einer Verwer-
tungsgesellschaft wahrgenommen werden sollten. Habe ein Rechteinhaber
die Erstsendung, Darstellung oder Zugénglichmachung eines Schutzguts in
der Europiischen Union gestattet, solle die gesetzlich angeordnete Vermu-
tung greifen, dass er mit der kollektiven Verwertung seiner im Rahmen von
Peer-to-Peer-Tauschborsen relevanten Rechte hinsichtlich nicht kommer-
zieller Nutzungen einverstanden sei. Habe der Rechteinhaber die Wahrneh-
mung seiner Rechte keiner Verwertungsgesellschaft {ibertragen, solle die-
jenige Verwertungsgesellschaft berechtigt sein, seine Rechte wahrzuneh-
men, die Rechte dieser Art wahrnehme.

Die Frage, ob nur eine oder mehrere Verwertungsgesellschaften berech-
tigt sein sollten, Lizenzen mit erweiterter Wirkung anzubieten, wird nicht
einheitlich beantwortet. Die im Auftrag des Europdischen Parlaments ent-
standene Studie spricht an einer Stelle von einer ,,paneuropédischen Ad-hoc-
Verwertungsgesellschaft™ zur Weiterverteilung der durch ein Pauschalver-
giitungsmodell generierten Einnahmen.®*? Das legt den Schluss nahe, dass
die Verfasser der Studie von der Berechtigung nur einer Verwertungsge-
sellschaft zur Vergabe erweiterter kollektiver Lizenzen ausgehen. Im wei-
teren Verlauf der Studie ist aber zu lesen, dass es dem Rechteinhaber bei
Bestehen mehrerer einschldgiger Verwertungsgesellschaften freistehe,
unter diesen diejenige auszuwéhlen, die als zur Wahrung seiner Rechte
bevollméchtigt gelten solle. Rosén und Gervais favorisieren hingegen nach
eingehender Abwégung eine Losung, bei der nur eine Verwertungsgesell-
schaft zur erweiterten kollektiven Rechtewahrnehmung berechtigt sein
soll.®* Einigkeit besteht demgegeniiber hinsichtlich eines wesentlichen
Mechanismus zur Wahrung der Interessen der Rechteinhaber. Denn es wird
von allen als essentiell erachtet, im Rahmen des Kollektivverwertungsmo-
dells einen Opt-out-Mechanismus vorzusehen. Danach solle der Rechtein-
haber jederzeit die Moglichkeit haben, sein Schutzgut dem System kollek-
tiver Lizenzierung zu entziehen.%%

Zu den vermogensrelevanten Belangen der Rechteinhaber wird zudem
vertreten, das System der kollektiven erweiterten Lizenzierung solle nicht

693 Vgl. EUROPAISCHES PARLAMENT, Die ,,Content-Flatrate®, S. 5.

694  Vgl. GERVAIS, Application of an Extended Collective Licensing Regime in
Canada, S. 36; ROSEN, in LIDGARD (Hrsg.), National Developments in the
Intersection of IPR and Competition Law, S. 155 (175).

695  Vgl. dazu GERVALIS, Application of an Extended Collective Licensing Regime
in Canada, S. 5; ROSEN, in LIDGARD (Hrsg.), National Developments in the
Intersection of IPR and Competition Law, S. 155 (170).
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unmittelbar nach der Veroffentlichung greifen, sondern die unterschied-
lichen Auswertungsfenster®® verschiedener Werkarten gebiihrend beach-
ten.®” Vor diesem Hintergrund wird betont, eine effektive Rechtsdurch-
setzung im digitalen Kontext werde auch bei Implementierung eines
Kollektivverwertungsmodells erforderlich sein. Es werde nicht nur darum
gehen, die AusschlieBlichkeit wihrend der Sperrfristen zur Geltung zu ver-
helfen, sondern darauf ankommen, den begrenzten und nur filir nicht
gewerbliche Nutzungen vorgesehenen Rahmen des Kollektivverwertungs-
modells insgesamt durchzusetzen.

Basierend auf den vorstehenden Ausfiihrungen lésst sich ein durch das
Instrument der erweiterten kollektiven Rechtewahrnehmung zu realisieren-
des Pauschalvergiitungsmodell folgendermaflen zusammenfassend charak-
terisieren:%*® Eine Verwertungsgesellschaft, die von einer erheblichen
Anzahl von Rechteinhabern zur Wahrnehmung ihrer im digitalen Kontext
relevanten Rechte betraut worden ist, wird durch Hoheitsakt oder auf sons-
tige Weise zur Vergabe von erweiterten Lizenzen berechtigt. Gesetzlich
wird geregelt, dass ein Lizenzvertrag mit der jeweiligen Verwertungsge-
sellschaft iiber die Nutzung digitaler Kreativgiiter sich auch auf Schutzge-
genstdnde solcher inldndischer wie ausldndischer Rechteinhaber erstreckt,
die diese Verwertungsgesellschaft nicht aktiv mit der Wahrnehmung ihrer
Rechte betraut haben. Damit kénnten auch verwaiste Werke, also Schutz-
giiter, deren Rechteinhaber nicht auffindbar sind, sowie Schutzgiiter aus-
landischer Rechteinhaber unkompliziert einer Verwertung zugefiihrt wer-
den.®” Daher muss die betreffende Verwertungsgesellschaft geeignete
MaBnahmen ergreifen, um die jeweiligen Rechteinhaber aufzufinden und
sie an dem Vergiitungsaufkommen zu beteiligen. Der auf auslédndische
Rechteinhaber entfallende Anteil wird zur Weiterverteilung an eine dafiir
zustindige Verwertungsgesellschaft in dem jeweiligen Land transferiert.

696  Zum Auswertungsfenster und zur Sperrfristregelungen de lege lata insbesondere
im Bereich Film und zu der Frage einer europaweit einheitlichen Verwertungs-
abfolge vgl. SCHWARZ, Die Praxis der segmentierten Rechtevergabe im
Bereich Film, ZUM 2011, S. 699 (701).

697  Insoweit werden in der Studie je nach betroffenem Werkart bis zu 12 Monate
andauernde Sperrfristen vorgeschlagen; vgl. dazu EUROPAISCHES
PARLAMENT, Die ,,Content-Flatrate S. 11. Bei den anderen hier in Bezug
genommenen Expertisen wird auf der Frage der Berlicksichtigung von Auswer-
tungsfenstern, soweit ersichtlich, nicht eingegangen.

698  Vgl. dazu GERVALIS, Application of an Extended Collective Licensing Regime
in Canada, S. 17, 41.

699  Zu verwaisten Werken vgl. umfassend GRAGES, Verwaiste Werke, S. 13 ff.
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Folglich kann ein Verwender oder Verwerter, der mit einer zur Vergabe
von erweiterten Lizenzen befugten Verwertungsgesellschaft einen Lizenz-
vertrag schlieit, davon ausgehen, dass er berechtigt ist, sowohl das Reper-
toire der betreffenden Verwertungsgesellschaft als auch die Kreativgiiter
derjenigen Rechteinhaber zu nutzen, die diese Verwertungsgesellschaft
nicht mit der Wahrnehmung ihrer Rechte betraut haben. Dies hat zur Folge,
dass nur diejenigen Kreativgiiter von der Wirkung erweiterter Lizenzen
ausgenommen sind, deren Rechteinhaber von der Opt-out-Moglichkeit
Gebrauch gemacht haben. Durch eine zwingend vorzusehende Opt-out-
Moglichkeit wird Rechteinhabern die Freiheit vorbehalten, die legislativ
vorgegebene ausdehnende Wirkung erweiterter Lizenzen hinsichtlich ihrer
Kreativgiiter auszuschlieBen. Einem Rechteinhaber, der weder von der Opt-
out-Mdglichkeit Gebrauch gemacht noch besagte Verwertungsgesellschaft
aktiv mit der Wahrnehmung seiner Rechte betraut hat, wird gesetzlich ein
Anspruch auf Beteiligung an dem Vergilitungsaufkommen eingerdumt. Die-
ser richtet sich nach dem Tarif, der auch fiir die Mitglieder der Verwer-
tungsgesellschaft gilt. Tarife fiir die angemessene Vergiitung der Rechtein-
haber und weitere Modalititen erweiterter Lizenzen werden durch Vertreter
von Rechteinhabern und Werkverwertern sowie Werkverwendern gemein-
sam ausgehandelt. Zur Beilegung von Streitigkeiten wird ein Schlichtungs-
mechanismus vorgesehen.

IV. Freiwilligkeit, ,,A Bipolar Copyright System*

Ein anderer Mechanismus, dessen sich die Rechtsordnung nicht nur im
Urheberrecht, sondern im Allgemeinen bedient, um einen Ausgleich zwi-
schen den an einem Rechtsverhiltnis beteiligten Personen herzustellen, ist
die Gewdhrung bzw. Einschrankung der Vertragsfreiheit. Geschiitzt ist die
Freiheit des Abschlusses oder Nichtabschlusses sowie der Gestaltung
privatrechtlicher Vertrige.” Die Vertragsfreiheit als Grundsatz ist
Bestandteil der umfassend gewdhrten Privatautonomie, die ihrerseits von
grundlegender Bedeutung fiir die Entfaltung der Personlichkeit ist und ver-
fassungsrechtlichen Schutz nach Art. 2 Abs. 1 GG genieBt.”! Zugleich ist

700  Vgl. MANSSEN, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, S. 183 ff;
HEINRICHS, in PALANDT, BGB, vor §§ 104 ff. Rn. 1.

701  Vgl. etwa BVerfGE 8, S. 274 (328) — Preisgesetz; BVerfGE 70, S. 115 (123) —
AGB-Gesetz; BVerfGE 88, S. 384 (403) — Zinsanpassungsgesetz.; DI FABIO,
in MAUNZ/DURIG, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2 Rn. 101 ff,, mwN.
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sie Leitidee des zivilrechtlichen Denkens und prigt das grundgesetzliche
Menschenbild.”®?

Im Urheberrecht ist das Prinzip der Selbstbestimmung der Rechteinhaber
iiber das Ob und Wie der Verwertung zudem auf das Eigentumsgrundrecht
und das in diversen inter- und supranationalen Rechtsordnungen verbiirgte
Wesen urheberrechtlicher Verwertungsrechte als AusschlieBlichkeitsrechte
zuriickzufiihren. Vorwiegend auf volker- und europarechtliche Vorgaben
stellen einige Vertreter von auf Freiwilligkeit basierenden Pauschalvergii-
tungsmodellen ab, wenn sie das Prinzip der Selbstbestimmung in das Zen-
trum ihrer Vorschlige stellen.”*

Das von Alexander Peukert vorgeschlagene ,,Bipolar Copyright System*
ist ein Pauschalvergiitungskonzept, in dessen Mittelpunkt das Selbstbestim-
mungsrecht des Rechteinhabers steht. Entsprechend lasst sich das System
nicht einem der eingangs genannten gesetzlichen Werkzeuge zuordnen,
Peukert selbst nimmt mit der Formulierung ,,freiwillige Beteiligung an
einem gesetzlich etablierten Vergiitungssystem™ Bezug auf seinen Vor-
schlag.”®* Zwar miisste zur Realisierung seines Konzepts eine gesetzliche
Nutzungsbefugnis sowie ein gesetzlicher Vergilitungsanspruch geschaffen
werden, so dass man geneigt sein kdnnte, auch hier ein Schrankenmodell
anzunchmen. Aber das wesensbildende Element des Bipolar Copyright
Systems ist die Wahlfreiheit des Rechteinhabers hinsichtlich der Teilnahme
am gesetzlichen Vergiitungssystem. Die Nutzungsbefugnisse und die damit
korrespondierenden Vergiitungsanspriiche bestehen nur hinsichtlich sol-
cher Kreativgiiter, bei denen die Rechteinhaber fiir die Verwertung im
Pauschalvergiitungssystem optieren (Opt-in).”%

Die Nutzungserlaubnis der Werkverwender erwéchst zwar in letzter
Konsequenz aus dem Gesetz. Aber anders als bei den Schrankenmodellen
oder den Kollektivverwertungsmodellen soll in einem Bipolar Copyright
System das umfassende AusschlieBlichkeitsrecht des Rechteinhabers der
gesetzliche Regelfall sein. Ein solches System steht und fallt mit der Bereit-

702 Vgl. zur Bedeutung der Vertragsfreiheit und Privatautonomie als verfassungs-
rechtlicher Mafistab fiir die gesetzgeberische Ausgestaltung der Privatrechts-
ordnung und fiir die Rechtsanwendung durch die Zivilgerichte, DI FABIO, in
MAUNZ/DURIG (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 2 Rn. 105 ff.

703  Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 35.

704  Vgl. PEUKERT, Die Kulturflatrate, Vortrag auf dem 22. medienforum.nrw.

705  Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 37.
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schaft der Rechteinhaber, ihre Kreativgiiter einem gesetzlichen Vergii-
tungssystem zu unterwerfen. Entsprechend heiflt es: ,,[...] The bipolar
copyright [...] offers the right holder an additional business model.“7% Im
Folgenden wird auf derartige Konzepte unter dem Begrift ,,Fakultativ-
modell” eingegangen.

Peukert stellt seinem Modell die These voran, dass sich sowohl fiir den
Bestand von Ausschlieflichkeitsrechten als auch fiir ihre Relativierung im
digitalen Kontext gute, insbesondere auch 6konomische Argumente finden
lieBen. AuBerdem sei der Punkt der optimalen Balance zwischen der
Anreizfunktion des Urheberrechts einerseits und dem Interesse an Zugangs-
freiheit andererseits nicht exakt zu bestimmen. Daher favorisiert er eine
positivistische Sichtweise, die nicht nach der in jeglicher Hinsicht idealen
Losung des Verwertungs- und Zugangsproblems im digitalen Kontext fragt,
sondern den Anspruch erhebt, im Hinblick auf die inter- und supranatio-
nalen Verpflichtungen, die nationale Gesetzgeber bei jeglicher Urheber-
rechtssetzung zu beachten haben, einen gangbaren Weg aufzuzeigen.”"’
Entsprechend stellt er die Vereinbarkeit mit der RBU, TRIPS und den
WIPO-Vertragen als die entscheidende Mafgabe seinem Vorschlag
voran,’ dieser geniige sein Bipolar Copyright System. Ausgangspunkt ist
insoweit die Feststellung, dass das internationale Urheberrecht nunmehr
zwei unterschiedliche Ebenen fiir den Schutz von AusschlieBlichkeitsrech-
ten enthalte: ,,There are now two protection layers for a copyrightable work.
The first one is exclusive rights under copyright. The second one is the
application of technological measures and the legal rules against circum-
venting this factual exclusivity.“’*® Das Bipolar Copyright System bilde die
Zweipoligkeit des Urheberrechtsschutzes ab, indem es den Rechteinhaber
mit einer entsprechenden Wahlfreiheit ausstatte.”!”

Beim Fakultativmodell wird das AusschlieBlichkeitsrecht der Rechtein-
haber nur auf einer der beiden Schutzebenen eingeschrinkt. Denn die
mittels DRM mogliche Sicherstellung von AusschlieBlichkeitsrechten

706  PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environment,
S. 41.

707  Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 18.

708  Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 36.

709  PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environment,
S. 26.

710  Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 28.
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bleibt unberiihrt. Insofern stelle ein solches System laut Peukert lediglich
ein zusitzliches Geschéftsmodell fiir die Rechteinhaber dar und sei daher
grundsitzlich mit hoherrangigem Recht vereinbar.”!!

711 Vgl. dazu mit Blick auf das Konventionsrecht, ZWENGEL, Kulturflatrates,
S. 212.
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B.  Systemimmanente Losung — Pauschalvergiitungsmodelle

Bei der Kulturflatrate geht es darum, den Urhebern und Verwertern Ein-
nahmen fiir die unbegrenzte Zugénglichmachung und Vervielfiltigung von
urheberrechtlich geschiitztem Material in Tauschborsen zu verschaffen,
indem solche Handlungen gegen Pauschalvergiitungen, also per gesetzliche
Lizenz, legalisiert werden.”'? Deutlicher noch kommt die Fokussierung auf
vergiitungspflichtige gesetzliche Nutzungsbefugnisse als gesetzestech-
nisches Werkzeug zur Realisierung eines Pauschalvergiitungsmodells dort
zum Ausdruck, wo es heillt, was die Privatkopieschranke im analogen Kon-
text sei, konne die Content-Flatrate im digitalen Zusammenhang werden.
Juristisch bedeute die Content-Flatrate, dass das exklusive Recht der 6ffent-
lichen Zugénglichmachung des Urhebers bzw. des Verwerters ,,von einem
weitgehenden Kontrollrecht iiber Nutzungen auf einen Vergilitungsan-
spruch fiir Nutzungen reduziert” werde.”"?

Derartige Beschreibungen’!* legen den Schluss nahe, dass ein Pauschal-
vergiitungsmodell fiir internetbasierte Werknutzungen zwangslaufig durch
das Instrument der vergiitungspflichtigen gesetzlichen Nutzungsbefugnis
etabliert werden miisse. Die Omniprésenz gesetzlicher vergiitungspflichti-
ger Nutzungsbefugnisse in der Diskussion um alternative Verwertungskon-
zepte ist nicht {iberraschend. Derartige Schutzbegrenzungen haben sich
weltweit in vielen Jurisdiktionen bei der Handhabung von massenhaft statt-
findenden Nutzungshandlungen bewéhrt.”!> So sind weltweit in mindestens
42 Landern gesetzliche Lizenzen hinsichtlich Privatkopien statuiert.”!¢
Dementsprechend hat auch die hier vorgenommene Analyse der die Debatte
pragenden Pauschalvergiitungsmodelle offenbart, dass unter den Verfech-
tern alternativer Verwertungssysteme die Idee der Ersetzung von Verbots-
rechten durch Vergiitungsanspriiche im Wege der Einfiihrung gesetzlicher
Nutzungsbefugnisse weit verbreitet ist.

712 Vgl. KREUTZER, Verbraucherschutz im Urheberrecht, S.8; vgl. auch
ROBNAGEL/JANDT/SCHBABEL, Kulturflatrate, MMR 2010, S. 8 (8).

713 Vgl. GRASSMUCK, Alternative Kompensationssysteme, Fiff-Kommuikation,
4/2004, 49 (50).

714 Vgl. so etwa die im Online-Lexikon Wikipedia gegenwirtig angebotene Defini-
tion von Kulturflatrate; dhnlich GRUNDMANN, Schutzrechte, GRUR 2011,
S. 89 (90).

715  Vgl. dazu NETANEL, Impose A Noncommercial Use Levy to Allow Free Peer-
to-Peer Filesharing, Harv. J. L. & Technology 2003, S. 2 (32).

716  Vgl. GRASSMUCK, Von der Privatkopieschranke zur Content-Flatrate, S. 1.
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Zugleich hat die Einordnung der diskutierten Pauschalvergiitungsmo-
delle auch verdeutlicht, dass es sich um kein einheitliches Regelungskon-
zept handelt,”!” sondern dass neben der gesetzlichen Nutzungsbefugnis alle
anderen legislativen Werkzeuge zur Herstellung eines Interessenausgleichs
im Urheberrecht als Umsetzungsinstrument in Betracht kommen. Das sich
insoweit bietende Spektrum von der gesetzlichen Nutzungsbefugnis iiber
Zwangslizenzen bis zu den verschiedenen Spielarten der kollektiven
Rechtewahrnehmung ist begrenzt. Gleichwohl hat das Urheberrecht bis
dato mittels eben dieser Instrumentarien auf grundlegende Verdnderungen
der Medienkultur sach- und interessengerecht reagieren konnen. Derartige
Mechanismen eroffnen der Legislative seit jeher die Moglichkeit, den
mittels AusschlieBlichkeitsrechten absolut gewéhrten Rechtsschutz der
Urheber in bestimmten Konstellationen zugunsten schutzwiirdiger Belange
der Allgemeinheit, einzelner Werkverwender sowie der Kulturwirtschaft
oder zur Korrektur eines Marktversagens’'® zu relativieren.”"®

Basierend auf den gefundenen Ergebnissen ist jedenfalls festzustellen,
dass es sich bei Pauschalvergiitungsmodellen um systemimmanente Losun-
gen handelt.

717 So auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 95.

718  Insbebesondere die Vorschriften beziiglich der Privatkopierfreiheit, bei denen
die Vereinbarung individueller Lizenzen fiir massenweise stattfindende Nutzun-
gen angesichts der damit einhergehenden Transaktionskosten unrentabel wire,
werden mitunter als Regelungen zur Korrektur eines Marktversagens angese-
hen. Vgl. dazu DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), vor §§ 44a Rn. 4.

719  Vgl. dazu REHBINDER, Urheberrecht, Rn.431 ff.; MELICHAR, in
SCHRICKER, Urheberrecht, vor §§ 44a Rn. 1 ff.; GOTTING, in LOEWEN-
HEIM, Handbuch des Urheberrechts, § 30 Rn. 1 ff.; vgl. auch GEIGER, Die
Schranken des Urheberrechts als Instrumente der Innovationsférderung, GRUR
Int 2008, S. 459 ff, der herausarbeitet, wie kreative Nutzungen und damit Inno-
vationen gefordert werden kdnnen, indem bestimmte Handlungen dem Zustim-
mungsbediirfnis der Rechteinhaber entzogen werden.
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Im Anschluss an die Identifizierung der im digitalen Kontext als Dilemma
beschriebenen Sachverhalte als Symptome von Fehlstellungen bzw. Funk-
tionsstérungen im geltenden Urheberrecht wurden im vorangegangenen
Kapitel die unterschiedlichen Ansdtze zur Losung des digitalen Dilemmas
gegeneinander abgewogen. Damit wurden gleichzeitig die Perspektiven des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft skizziert. Ein hohes Schutz-
niveau als Prinzip kiinftiger Urheberrechtspolitik wurde abgelehnt. Einem
funktionalen Ansatz folgend wurden Pauschalvergiitungsmodelle als
systemimmanente Abhilfemdglichkeiten herausgearbeitet. Nachfolgend
sollen die wesentlichen Ausgestaltungsmerkmale und damit gleichzeitig die
Funktionsweise der diversen Pauschalvergiitungsmodelle aufgezeigt
werden (A). Daran ankniipfend sind die Gestaltungsgrenzen, die der
Gesetzgeber im Falle der Einflihrung eines Pauschalvergiitungsmodells zu
beachten hitte, zu ermitteln (B).

A. Ausgestaltung und Funktionsweise

Ein Grund fiir die Angreifbarkeit dieses Ansatzes liegt sicherlich darin, dass der
Begriff der Kulturflatrate nicht klar definiert ist, da es sich hierbei mehr um eine —
unterschiedlich verstandene — Idee handelt als um ein bestimmtes Regelungskon-
zept. Fraglich ist etwa, welche Arten von Inhalten hierunter fallen sollen, ob sich
eine Regelung nur auf die Nutzung in Tauschborsen (die aufgrund technischer Ent-
wicklung frither oder spéter anderen Systemen weichen werden) oder auf jede Art
von Onlinenutzung beziehen soll, wie und von wem die Vergiitungen berechnet,
erhoben und eingezogen werden sollen, wie die Nutzungsintensitit zwecks gerech-
ter Verteilung gemessen oder und ob eine Kulturflatrate national oder supranational
geregelt werden sollte. In Bezug auf die Vergiitungshéhe scheint schon im Grund-
satz Uneinigkeit dariiber zu bestehen, ob die Kulturflatrate eine Vollkompensation
fiir die (wie auch immer zu berechnenden) Verluste der Rechteinhaber und Urheber
durch Tauschborsennutzungen gewédhrleisten oder ob es sich nur um einen 6kono-
mischen Baustein einer Gesamtverwertungsstrategie handeln soll.”?

Bei dem Phéanomen ,,Pauschalvergiitungsmodell” handelt es sich nicht um
ein bestimmtes, homogenes Konzept. Die Diversitidt der diskutierten

720 KREUTZER, Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 50.
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Ansitze wurde bereits durch die oben erfolgte Kategorisierung verdeut-
licht.”?! Die vielfach vorhandenen Unterschiede machen es aussichtslos, die
prigenden Merkmale sowie die Funktionsweise fiir alle diskutierten
Modelle einheitlich bestimmen zu wollen. Aber um die Umsetzungschan-
cen eines Pauschalvergiitungsmodells beurteilen zu kénnen, miissen vorab
seine wesentlichen Charakteristika ermittelt werden, zumal es tiber Pau-
schalvergiitungsmodelle heil3t, sie seien etwas Diffuses und noch nicht hin-
reichend definiert. Bei der deshalb erforderlichen Definition ist es hilfreich,
dass die diskutierten Modelle trotz aller Unterschiede eine Reihe grundle-
gender Gemeinsamkeiten aufweisen. Zunéchst sei unterstrichen, dass alle
Modelle auf Kompensation statt Kontrolle als Grundprinzip basieren. Ent-
sprechend streben sie statt der Bekdmpfung typischer Kulturtechniken im
digitalen Kontext deren Legalisierung an und wollen {iber ein pauschales
Vergiitungskonzept die Okonomische Partizipation der Rechteinhaber
gewihrleisten.””> Angesichts der Tatsache, dass siamtliche Pauschalvergii-
tungsmodelle auf die Losung desselben Problems gerichtet sind, miissen sie
weitgehend dieselben Fragen beantworten. Dabei handelt es sich im
Wesentlichen um die Fragen, die auch im obigen Zitat aufgeworfen sind,
wenn auch die angebotenen Antworten in der Sache unterschiedlich ausfal-
len mégen. Aber schon die der Natur der Sache geschuldete Gleichartigkeit
der zu kldrenden Fragen erweist sich als hilfreich fiir die folgende Systema-
tisierung. In der Tat ist es zur Bewertung eines zu etablierenden Vergii-
tungssystems unumgénglich, einen sachlichen (I), personlichen (II) sowie
rdaumlichen (III) Anwendungsbereich zu definieren. Ferner ist zur admini-
strativen Ausgestaltung (IV), insbesondere beziiglich der Rechtewahrneh-
mung sowie der Erhebung und Verteilung der zu generierenden Einnahmen,
Stellung zu bezichen.

I.  Sachlicher Anwendungsbereich

Im Rahmen des sachlichen Anwendungsbereichs sind mit Blick auf die
diversen Konzepte zu Pauschalvergiitungsmodellen die verschiedenen Ant-
worten auf zentrale Fragen darzustellen: Welche Werkkategorien sollen
von einem Pauschalvergiitungsmodell umfasst sein und soll und es sich um
ein allgemeines und iibergreifendes Pauschalvergiitungsmodell oder ledig-
lich um eine branchenspezifische Losung handeln? (1) Welche Medien und

721  Vgl. dazu Teil 4.
722 Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 95.
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Nutzungshandlungen und folglich welche AusschlieBlichkeitsrechte sollen
erfasst sein? (2) Soll die Privilegierung zweckgebunden und entsprechend
nur auf nicht kommerzielle Werkverwendungen begrenzt sein? (3)

1. Erfasste Werke

Ein essentieller Gesichtspunkt im Rahmen der Kldrung des sachlichen
Anwendungsbereichs eines Pauschalvergiitungsmodells ist die Frage nach
den erfassten Werkarten. Darauf weist Peukert hin, der diesen Aspekt im
Rahmen des eigenen Losungsansatzes ausdriicklich offen lasst und diesbe-
ziiglich weitergehende Forschung anregt.”>? Nachfolgend wird die hierzu
gefiihrte Diskussion skizziert (a), um darauf basierend zu ergriinden, wel-
che digitalen Kreativgiiter idealerweise in ein Pauschalvergiitungsmodell
einzubeziehen sind (b).

a) Diskussionsstand

Die Auseinandersetzung um Vergiitung, Zugang und Rechtsdurchsetzung
entzlindete sich an der Musik auf Filesharingplattformen. Bezeichnend fiir
den seither schwelenden Konflikt ist der Aufstieg und Fall der Plattform
Napster.”” Vor diesem Hintergrund erscheint es konsequent, dass die
ersten zur Diskussion gestellten Pauschalvergiitungskonzepte zunéchst auf
Musikwerke beschrankt waren. So ist das auf Stallman zuriickgehende
Schrankenmodell lediglich darauf gerichtet, das Beziehen und die Distribu-
tion von Musik iiber Peer-to-Peer-Filesharing zu regeln. Entsprechend
umfasst es nur Musik.”>® Dasselbe trifft auf das von Lincoff 2002 présen-
tierte Zwangslizenzmodell zu.”?® Darauffolgende Vorschlidge sind

723 Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 50.

724  Vgl. U. S. District Court for the Northern District of California 05.05.2000
Nr. 154 - "Napster", GRUR Int 2000, S. 1066 ff.; vgl. dazu auch AHRENS,
Napster, Gnutella, FreeNet & Co., ZUM 2000, S.1029 ff.; Eingehend
BERSCHADSKY, RIAA v. Napster, The John Marshall Journal of Computer
& Information Law, 2000, Volume XVIII, Number 3, S. 755 ff.

725  Vgl. STALLMANN, The Right Way to Tax DAT, Wired Magazine 1992.

726  Vgl. LINCOFF, A Full And Feaasible Solution To The Dilemma of Online
Music Licensing, S. 3.
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hinsichtlich der Frage der erfassten Werke extensiver. So beriicksichtigt das
Schrankenmodell von Fisher von 2004 neben Musik auch Filmwerke.”?

Netanels Schrankenmodell hat nicht nur die Nutzung musikalischer
Inhalte im Blick, er will samtliche Werkarten aufler Software von seinem
Vorschlag umfasst sehen. Uberwiegend verfolgen die Schrankenmodelle
heute einen extensiven Ansatz und nehmen keine Differenzierung zwischen
den Werkarten vor. So spricht der Vorschlag der Initiative privatkopie.net
umfassend von urheberrechtlich geschiitzten Werken, auf die sich die vor-
zusehende Schrankenbestimmung zu beziehen habe.””® Auf eine ent-
sprechende Frage aus einem Fragenkatalog zur Kulturflatrate, den Vertreter
von Schriftstellern, Literaturiibersetzern und Verlegern im Vorfeld der
Bundestagswahl 2009 der SPD und dem Biindnis 90/Die Griinen vorgelegt
hatten, antworteten die Griinen dahingehend, dass sie bislang iiber eine
,.brancheniibergreifende Losung* diskutierten.”?

Eine umfassende Losung haben auch Vertreter der Kollektivverwer-
tungsmodelle im Sinn.”>* Roséns Vorschlag sieht neben der Einfiihrung
einer Reihe bereichsspezifischer Tatbestédnde der erweiterten kollektiven
Rechtewahrnehmung einen generellen Auffangtatbestand vor. Danach
sollen sich bei Vorliegen gewisser Voraussetzungen bestimmte, zwischen
Rechteinhabern und Verwertungsgesellschaften bestehende kollektive Ver-
trdge auch auf bisher nicht von kollektiver Rechtewahrnehmung umfasste
Werkarten und von der jeweiligen Verwertungsgesellschaft nicht vertretene
Rechteinhaber ausdehnen konnen.”3!

Zusammenfassend ist festzustellen, dass bis auf wenige Ausnahmen
simtliche Pauschalvergiitungsmodelle die Tendenz aufweisen, aufler
Computerprogrammen und Datenbankwerken alle Werkkategorien zu
umfassen.”>? Von der zu beobachtenden Tendenz in Richtung umfassender
Vergiitungsmodelle weicht allerdings die im Auftrag des Europdischen
Parlaments entstandene Studie zur Realisierbarkeit einer Kulturflatrate ab.
Daher ist sie hier gesondert zu erwdhnen. Diese Untersuchung favorisiert

727  Vgl. FISHER, Promises to Keep, S. 247.

728  Vgl. PRIVATKOPIE.NET / u.a. (Hrsg.), Kompensation ohne Kontrolle, S. 8.

729  Vgl. BORSENVEREINS DES DEUTSCHEN BUCHHANDELS / u. a.,
Fragenkatalog zur Kulturflatrate, Frage 4; BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN, Ant-
worten auf die Wahlpriifsteine des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels,
S. L.

730  Vgl. BERNAULT/LEBOIS, A Feasibility Study regarding a system of compen-
sation for the exchange of works via the Internet, S. 15, 44 ff.

731 Vgl. ROSEN, in LIDGARD (Hrsg.), National Developments in the Intersection
of IPR and Competition Law, S. 155 (177).

732 Vgl. dazu auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 96.
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eine begrenzte sowie bereichsspezifische Losung, die sich auf musikalische
und audiovisuelle Werke beschrinkt, die iiber Peer-to-Peer-Tauschborsen
genutzt werden.”** Ein allgemeines Modell, das die internetbasierte Ver-
wendung aller Werkarten génzlich abdeckte, birge der Studie zufolge
erhebliche Risiken. So wére ein weitreichendes Flatratekonzept geeignet,
die durch den Markt vermittelten Angebote zu verdringen sowie das Ent-
stehen neuer marktvermittelter Dienste zu behindern.”>* Auch Grassmuck
tritt dafiir ein, im Rahmen eines Pilotprojekts zunachst nur ein Pauschalver-
giitungsmodell fiir Musikwerke zu erproben und basierend auf den dort
gewonnenen Erfahrungen im weiteren Verlauf andere Werkkategorien
einzubeziehen.”?

b) Idealausgestaltung

Ein Pauschalvergiitungskonzept, das die im Internet massenweise verfiig-
baren urheberrechtlichen Schutzgiiter umfassen will, muss idealerweise,
den zuvor definierten Arbeitsbegriff der digitalen Kreativgiiter zugrundele-
gend und vorbehaltlich entgegenstehender d6konomischer und sonstiger
Implikationen, alle immateriellen Giiter umfassen, die als Werk Urheber-
rechtsschutz im engeren Sinne oder als verwandtes Schutzrecht urheber-
rechtlichen Leistungsschutz genieen und in maschinenlesbaren Formaten,
insbesondere digitalisiert, vorliegen sowie unabhéngig von ihrem stoff-
lichen Triger netzwerkbasiert konsumierbar und verkehrsféhig sind.”3¢ Kri-
tisch ist es, hinsichtlich der zu erfassenden Werke eine Differenzierung
nach ihrer kiinstlerischen oder gesellschaftlichen Werthaltigkeit vornehmen
zu wollen. Ein insoweit differenzierendes Modell ist aber offenbar die Pré-
misse einer der Fragen aus dem an SPD und Biindnis 90/Die Griinen im
Vorfeld der Bundestagswahl 2009 gerichteten Fragenkatalog. Sie lautet:

733 Zwar erwigt die Studie abstellend auf unterschiedliche Verbraucherverhalten
sowie unterschiedliche Wertschopfungsketten verschiedene Content-Flatrate-
Systeme fiir Musik und audiovisuelle Werke. Aber im Ergebnis spricht sie sich
aufgrund der Komplexitit der entsprechenden Verwaltungsprozesse fiir ein ein-
heitliches System aus, das gleichermaBen auf Musik und audiovisuelle Inhalte
Anwendung finden soll. Vgl. dazu EUROPAISCHES PARLAMENT, Die
,,Content-Flatrate, S. 12, insoweit aber relativierend S. 16.

734  Vgl. EUROPAISCHES PARLAMENT, Die ,,Content-Flatrate, S. 14.

735 Vgl. GRASSMUCK, zitiert nach ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 96.

736 Vgl Teil 1, A, 11
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Sollen Korrekturen erfolgen, wenn eine Verteilung der Kulturflatrate anhand der
Anzahl der Downloads dazu fiihren wiirde, dass ein Grofiteil der eingenommenen
Gelder in gesellschaftlich weniger erwiinschte Medienbereiche (z. B. Pornopro-
dukte) flieft? Wenn ja: Wer wiirde iiber Ob und Wie einer Umverteilung ent-
scheiden? 737

Die Schutzwiirdigkeit eines Geistesguts nach dem Urheberrecht ist unab-
héngig von seinem kiinstlerischen oder dsthetischen Wert. Bei der Frage der
Schutzféhigkeit wird nicht auf die Werthaltigkeit, insbesondere die dsthe-
tische, kiinstlerische, gesellschaftliche oder sonstige Relevanz des betref-
fenden Gutes abgestellt. Es wird lediglich danach gefragt, ob eine person-
liche geistige Schopfung vorliegt.”?

Werte sind kein Gegenstand der Tatsachenwelt des geistigen Seins, sondern blofie
[lusion. Kulturell wertvoll, gut oder schon zu sein sind keine realen Eigenschaften
bestimmter Gegensténde, sondern nur subjektiv beigemessene Pradikate aufgrund
eines positiven Gefiihlsverhiltnisses des Wertenden zum Wertgegenstand. Da man
nicht wissen will, was dem Richter gefillt, sondern da man von ihm wissen will,
wer Recht hat: der Schopfer, der Werkherrschaft iiber sein Geisteserzeugnis bean-
sprucht, oder der Nutzer, der auf dieses Geisteserzeugnis als Gemeingut zugreifen
will, verlangt man vom Richter kein Urteil {iber die Werthaftigkeit dieses Geistes-
erzeugnisses (sein ,,Gefallen ist ja Privatsache, da die Geschmécker verschieden
sind und sein sollen), sondern nur sein Urteil iiber die Individualitit zwecks Losung
des Zuordnungsproblems und des Problems des Schutzumfangs.”°

Die Wertfreiheit des urheberrechtlichen Werkbegriffs ist auch bei der Frage
der von einem Pauschalvergiitungskonzept zu umfassenden Giiter zugrun-
dezulegen. Jede andere Losung wiirde Zensur und Diskriminierung Tiir und
Tor 6ffnen. Wollte man nur ,,gesellschaftlich erwiinschte* Inhalte zulassen,
wire die erste, kaum befriedigend zu kldrende Frage die nach der Person
oder der Institution, die berechtigt sein sollte, iiber den kulturellen Wertge-
halt eines Kreativguts zu entscheiden, und welche MaBstibe dabei zur
Anwendung zu bringen wéren. Es ist auch nicht einzusehen, warum etwa
der Rechteinhaber eines pornographischen Inhalts, sofern dieser unter dem
urheberrechtlichen Werkbegriff zu fassen ist oder den Voraussetzungen des
urheberrechtlichen Leistungsschutzes geniigt, nicht an einem Pauschalver-
giitungsmodell partizipieren sollte.

737  BORSENVEREINS DES DEUTSCHEN BUCHHANDELS / u.a., Fragenkata-
log zur Kulturflatrate, Frage 12.

738  Vgl. SCHULZE, in DREIER/SCHULZE, UrhG, §2 Rn. 6, REHBINDER,
Urheberrecht, REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 148.

739  REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 55.

218

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A.  Ausgestaltung und Funktionsweise

Folglich sind digitale Kreativgiiter jeder Art im Grundsatz als Gegen-
stinde eines Pauschalvergiitungsmodells gleichermallen geeignet. Tatséch-
lich konnen also Texte jeglicher Art (§ 2 Abs. 1 Nr. 1), Computerpro-
gramme (§§ 2 Abs. 1 Nr. 1, 69a), Musik (§ 2 Abs. 1 Nr. 2), Fotografien
(§ 2 Abs. 1 Nr. 5),  virtuelle  Figuren (§ 2 Abs. 1 Nr.4), Filme
(§ 2 Abs. 1 Nr. 6), Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art,
insbesondere Grafiken und Modelle (§ 2 Abs. 1 Nr. 7), Sammelwerke und
Datenbankwerke (§ 4) sowie Datenbanken (§ 87a) von einem Pauschalver-
giitungskonzept umfasst sein, zumal der stetige Ausbau von Hochge-
schwindigkeitsnetzen und die dadurch bewirkte Erhdhung der Dateniiber-
tragungsrate zunehmend die Zirkulation von groBen Datenvolumina auf
einfache Weise ermoglichen.”*® Ohnehin ist die internetbasierte Verbrei-
tung kreativer Giiter langst nicht mehr auf Musik durch Peer-to-Peer-File-
sharing begrenzt.”*! Vielmehr geht es um Schutzgiiter aller Art, etwa Filme,
Bilder sowie Sprachwerke’*? und sogar Sportereignisse,’®3 die nicht nur
iiber Peer-to-Peer-Technologien, sondern {iber Sharehoster, Streamingplatt-
formen, Usenets sowie Auspragungen des Cloudcomputing’#* distribuiert
werden.”® Daher wiirde eine bereichsspezifische, beispielsweise nur auf
Musik bezogene Losung zu kurz greifen und allenfalls einen Teil des Pro-
blems l6sen. Nachvollziehbar ist es hingegen, Software und Datenbanken
aus dem Pauschalvergiitungsmodell herauszuhalten, wie dies alle Vor-
schldge vorsehen. Dies beruht auf der Erwédgung, dass Computerpro-
gramme, aber auch Datenbanken in erster Linie als Werkzeuge anzusehen

740  Zum Stand und Perspektiven der Breitbandstrategie in Deutschland und Europa
vgl. BUNDESMINISTERIUM FUR WIRTSCHAFT UND TECHNOLOGIE,
Breitband ausbauen — Synergien nutzen, Effizienz steigern, S. 1 ff.

741  Zur technischen Grundlage und Bedeutung vgl. umfassend BRINKEL, File-
sharing, S.13ff; fiir einen kurzen Uberblick iiber die verschiedenen
Generationen von Filesharing-Systemen vgl. SAKTHIVEL, 4G Peer-to-Peer
Technology, Journal of Intellectual Property Rights, 2011, Vol 16, S. 309 ff.

742 Vgl. dazu SCHULZE, Rechtsfragen von Printmedien im Internet, ZUM 2000,
S. 432 ff;; ROSLER ,,The Future of Books“, GRUR Int 2008, S.489 ff;
HERMANN, Man muss einen Dieb einen Dieb nennen, SZ vom 14.09.2009,
S. 1.

743 Vgl. dazu eingehend OECD, Piracy of Digital Content, S. 87 ff; vgl. auch
PEIFER, ,,Hartplatzhelden.de”, GRUR-Prax 2011, S. 181 ff.; SAKTHIVEL, 4G
Peer-to-Peer Technology, Journal of Intellectual Property Rights, 2011, Vol 16,
S. 309 (310).

744  Zu urheberrechtlichen Nutzungsrechten in der Cloud vgl. BUSCHE/
SCHELINSKI, in LEUPOLD/GLOSSNER (Hrsg.), Miinchener Anwaltshand-
buch IT-Recht, Rn. 353 ff.

745  Vgl. dazu DACH-Branchenforum 2009, S. 1.
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seien und ihnen insoweit ein kommunikativer Charakter fehle. Daher sei es
nicht sachgerecht, sie in ein Vergilitungssystem einzubeziehen, das darauf
gerichtet sei, nicht kommerzielle kommunikative Ausdrucksformen zu pri-
vilegieren. Hinzu komme, dass die Schaffung, Vermarktung sowie Nutzung
anderen okonomischen Regeln folgten, als das bei den iibrigen digitalen
Kreativgiitern der Fall sei.”®

Vor dem Hintergrund des strengen rechtlichen Schutzes technischer
Schutzmafnahmen, der in weitgehend wdrtlicher Umsetzung von
Art. 6 Abs. 1-3 der Info-RL und in Ubereinstimmung mit den konventions-
rechtlichen Vorgaben des Art. 11 WCT sowie Art. 18 WPPT in § 95a nor-
miert ist, empfiehlt es sich, Schutzgegenstinde, welche mit technischen
SchutzmaBnahmen versehen sind, nicht in ein Pauschalvergiitungsmodell
aufzunehmen. Fiir die Beschriankung eines Pauschalvergiitungskonzepts
auf digitale Kreativgiiter, die nicht mit technischen SchutzmafBnahmen
versehen sind, spricht auch die Tatsache, dass DRM-geschiitzte Schutzgiiter
sich in ihrer Nutzbarkeit sowohl von anderen DRM-geschiitzten Giitern als
auch von nicht DRM-geschiitzten Giitern stark unterscheiden. Damit ginge
die Notwendigkeit einer weiteren Differenzierung bei der Verteilung der
Vergiitung an die jeweiligen Rechteinhaber einher. Das wiirde die ohnehin
diffizile Frage der Verteilung des Vergiitungsautkommens zusétzlich ver-
komplizieren.”#’

2. Erfasste Nutzungshandlungen und betroffene Verwertungsrechte

Nach der Ermittlung der von einem Pauschalvergiitungsmodell idealer-
weise zu erfassenden Schutzgiiter muss jedes Verwertungskonzept die
Frage beantworten, welche AusschlieBlichkeitsrechte es erfassen will. Die
insoweit erforderliche Klarung héngt mafigeblich von zwei Faktoren ab:
Erstens ist zu konkretisieren, welche Nutzungshandlungen das Modell kon-
kret zu privilegieren bestrebt ist (a). Zweitens ist zu priifen, ob und inwie-
weit die ins Auge gefassten Verwendungen de lege lata privilegiert und
damit schon nach geltendem Recht erlaubnisfrei moglich sind (b). Daran
ankniipfend ist der Frage nachzugehen, welche Verwertungsrechte idealer-
weise von einem Pauschalvergiitungsmodell zu erfassen sind (c).

746  Vgl. NETANEL, Impose A Noncommercial Use Levy to Allow Free Peer-to-
Peer Filesharing, Harv. J. L. & Technology, 2003, S.2 (41); PEUKERT, A
Bipolar Copyright System for the Digital Network Environment, S. 50.

747 So auch SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kultur-
flatrate, S. 30.
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a) Diskussionsstand

Pauschalvergiitungskonzepte wurden urspriinglich als eine Losung der Ver-
wertungsproblematik des unautorisierten Filesharings von Musik in die
Diskussion gebracht. Ausgehend davon, dass das Beziehen sowie die
Distribution digitaler Kreativgiiter {iber Filesharingplattformen das Ver-
vielfaltigungsrecht und das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung tan-
gieren, haben alle Kulturflatratemodelle jedenfalls diese AusschlieBlich-
keitsrechte zum Gegenstand.

Peukerts Vorschlag zielt erklartermaBen darauf ab, eine Losung beziig-
lich der urheberrechtlichen Behandlung von nicht kommerziellen Verviel-
faltigungs- und Zuginglichmachungshandlungen in Peer-to-Peer-Netzwer-
ken aufzuzeigen.”*® Folglich hat er bei der Frage der einzuschrinkenden
Verwertungsrechte das Vervielfaltigungsrecht und das Recht der 6ffentli-
chen Zugénglichmachung im Blick. Transformative Werkverwendungen
und damit das Bearbeitungsrecht sind nicht Gegenstand seines Fakultativ-
modells. Dasselbe gilt fiir den Gesetzesvorschlag, der in Frankreich in der
Nationalversammlung diskutiert wurde. Dabei war fiir das Vervielfalti-
gungsrecht eine gesetzliche Nutzungsbefugnis vorgesehen. Das ausschlief3-
liche Recht der offentlichen Zugénglichmachung sollte der zwingenden
kollektiven Rechtewahrnehmung unterworfen werden.”* Auch der Vor-
schlag der Initiative privatkopie.net sieht eine Beschrinkung des Verviel-
faltigungsrechts und des Rechts der 6ffentlichen Zuginglichmachung vor,
ohne das Bearbeitungsrecht zu thematisieren. Das trifft ebenso auf das im
Auftrag des Ausschusses fiir Bildung und Kultur des Européischen Parla-
ments begutachtete Kollektivverwertungsmodell zu. Dort heif3t es:

Das Content-Flatrate-System sollte auf Downloads und eine Form von Upload
(Zugénglichmachung) beschrinkt werden, um den Zugang zu P2P-Netzwerken zu
ermoglichen (wo das Protokoll in der Regel wihrend des Downloads eine Form des
Uploads erfordert). Das System wird die allgemeine Bereitstellung von Werken der
eigenen digitalen Sammlung eines Endnutzers ermdglichen, dabei aber jede Form
des Teilens iiber P2P- Netzwerke, soziale Websites, Cyberlocker usw. auf einen
privaten Freundes- und Familienkreis beschrianken. Beispielsweise konnte die
erweiterte Lizenz fiir das Recht auf Zugénglichmachung auf 50 beste Freunde
beschriankt werden, was bedeutet, dass P2P- oder DDL-Angebote (mit neuem

748  Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 37.

749  Vgl. dazu GEIGER, Honourable Attempt but (ultimately) Disproportionately
Offensive against Peer-to-peer on the Internet (HADOPI), 1IC 2011, S. 457
(460).
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Inhaltsangebot) nur innerhalb des eigenen sozialen Kreises (vielleicht iiber ein
soziales Netzwerk) erlaubt wiren.”’

Aufgrund seiner vermeintlichen Simplifizierung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs einer Kulturflatrate ist hier auBerdem das Zwangslizenzmo-
dell von Lincoff zu erwéhnen. Mit Augenmerk auf die Rechtslage in den
USA und dem Fokus auf das Beziehen und die Distribution von Musik {iber
Filesharingsysteme schligt Lincoff vor, diejenigen AusschlieBlichkeits-
rechte von Musikrechteinhabern (Komponisten, Liedtextern, ausiibenden
Kiinstlern sowie Musikverlagen und Tontrdgerherstellern), die im Rahmen
internetbasierter Nutzungen tangiert werden, ndmlich das ,,reproduction
right*, ,,public performance right* und ,,distribution right*,”>! durch ein ein-
ziges neues, fiir den digitalen Musikmarkt spezifisches Verwertungsrecht
zu ersetzen. Das so zu schaffende digital transmission right, das die genann-
ten Verwertungsrechte in sich kumuliert, soll nach Lincoff Gegenstand einer
Zwangslizenz sein.”>? Transformative Werknutzungen und damit das Bear-
beitungsrecht will Lincoff von seinem Modell nicht umfasst sehen.

Aber auch hier geht, wie bei der Frage der zu erfassenden Werke, die
Tendenz dahin, netzwerkbasierte Nutzungshandlungen umfinglich zu

750 EUROPAISCHES PARLAMENT, Die ,,Content-Flatrate®, S. 9.

751  Diese Verwertungsrechte sind in 17 U.S.C. § 106 geregelt, der lautet: ,,Subject
to sections 107 through 122, the owner of copyright under this title has the
exclusive rights to do and to authorize any of the following:

(1) to reproduce the copyrighted work in copies or phonorecords;

(2) to prepare derivative works based upon the copyrighted work;

(3) to distribute copies or phonorecords of the copyrighted work to the public by
sale or other transfer of ownership, or by rental, lease, or lending;

(4) in the case of literary, musical, dramatic, and choreographic works, panto-
mimes, and motion pictures and other audiovisual works, to perform the copy-
righted work publicly;

(5) in the case of literary, musical, dramatic, and choreographic works, panto-
mimes, and pictorial, graphic, or sculptural works, including the individual ima-
ges of a motion picture or other audiovisual work, to display the copyrighted
work publicly; and

(6) in the case of sound recordings, to perform the copyrighted work publicly by
means of a digital audio transmission.” Vgl. dazu MARX, Moglichkeiten zum
Schutz von musikalischen und filmischen Werken vor privaten digitalen Raub-
kopien nach dem deutschen und US-amerikanischem Urheberrecht, S. 94 ff.; zur
Anwendung und Umfang des ,,distribution right* und des ,,public performance
right im digitalen Kontext, vgl. LUO, Verwertungsrechte und Verwertungs-
schutz im Internet nach neuem Urheberrecht, S. 76 ff.

752 Vgl. LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law, 2008, S. 2
(28). Vgl. dazu JANI, Alles eins? — Das Verhéltnis des Rechts der 6ffentlichen
Zuginglichmachung zum Vervielfiltigungsrecht, ZUM 2009, S. 722 ff.
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erfassen. Viele der zur Diskussion stehenden Alternativen beziehen auch
transformative Werknutzungen ein. Beispielsweise sieht das Schrankenmo-
dell von Netanel eine weitreichende und vertraglich nicht abdingbare
Begrenzung sdmtlicher im digitalen Umfeld betroffener Ausschlielich-
keitsrechte vor. Danach soll das nicht kommerzielle Vervielfiltigen und
Verteilen digitaler Kreativgiiter (mit Ausnahme von Software) in Netzwer-
ken und deren Bearbeitung erlaubnisfrei ermdglicht sein. Allerdings muss
der Bearbeiter stets das bearbeitete Werk eindeutig kennzeichnen und darii-
ber informieren, dass eine Bearbeitung vorliegt.”>?

Fisher favorisiert ebenfalls eine extensive Freistellung aller Nutzungs-
handlungen mit kommunikativem Charakter. Demzufolge ist sein Modell
darauf gerichtet, die an Tontrdgern und Filmen bestehenden AusschlieB3-
lichkeitsrechte hinsichtlich Vervielfdltigung, Bearbeitung sowie Zugéng-
lichmachung zu begrenzen, wobei er im Hinblick auf Bearbeitungen
gewisse Einschrankungen vorsieht. Sie sollen nur zuléssig sein, wenn die
bearbeiteten Werke fiir das in Frage stechende Modell registriert sind und
die Bearbeitungen ihrerseits vor Veroffentlichung registriert werden.

Eine weitgehende Begrenzung der im digitalen Kontext betroffenen
Rechte favorisiert die Piratenpartei in ihrem Argumentationspapier zur
Anderung des Urheberrechtsgesetzes. Neben der Forderung nach einer
»Legalisierung® der nicht gewerblichen internetbasierten Distribution
digitaler Kreativgiiter treten sie fiir eine Ausweitung des Instituts der freien
Benutzung und der Zitierfreiheit sowie fiir eine weitgehende Bearbeitungs-
freiheit hinsichtlich Software, insbesondere Computerspielen, ein. Damit
schliefen ihre Forderungen eine Begrenzung der AusschlieBlichkeit des
Bearbeitungsrechts ein.’>*

Gervais schldgt ebenfalls einen Mechanismus vor, der die im digitalen
Verwertungsumfeld relevanten Verwertungsrechte und Nutzungsformen
umfénglich abdeckt.”3

753  Vgl. NETANEL, Impose A Noncommercial Use Levy to Allow Free Peer-to-
Peer Filesharing, Harv. J. L. & Technology, 2003, S. 2 (35).

754  Vgl. PIRATENPARTEI DEUTSCHLNAD, Argumentationspapier, Urheber-
rechtsgesetz - Anderungen und Begriindungen, Rn. 13, 29, 56.

755  Vgl. GERVAIS, Application of an Extended Collective Licensing Regime in
Canada, S. 11.
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b) Gesetzliche Ausgangslage

Verfechtern von Pauschalvergiitungsmodellen wird entgegengehalten, sie
beriicksichtigten nicht, dass ein System gesetzlicher Vergiitungen im
Rahmen der Schrankenregelungen schon existiere. Es miisse zunichst die
Unzulédnglichkeit des bestehenden Vergiitungssystems aufgezeigt werden,
bevor Anderungen und Ergiinzungen vorgeschlagen wiirden.”*® Dazu sind
einige der oben gefundenen Ergebnisse zu rekapitulieren. Zunéchst sei in
Erinnerung gerufen, dass im digitalen Umfeld schon die Wahrnehmung
sowie jede wie auch immer geartete Wahrnehmbarmachung eines Werkes
Gegenstand urheberrechtlicher Ausschlielichkeitsrechte ist. Insofern sind
stets das Vervielfaltigungsrecht, das Recht der offentlichen Zugénglich-
machung und unter Umsténden das Senderecht betroffen. Die im digitalen
Umfeld iiblichen transformativen Werknutzungen beanspruchen zudem das
Bearbeitungsrecht. Die relevanten gesetzlichen Erlaubnistatbestéinde, die
Zulassigkeit voriibergehender Vervielfaltigungshandlungen (§ 44a), die
Privatkopieschranke (§ 53) sowie mit Blick auf transformative Werkver-
wendungen das Zitatrecht (§ 51) und das Institut der freien Benutzung
(§ 24),77 sind nicht so ausgestaltet, dass sie typische Kulturtechniken im
digitalen Verwertungsumfeld hinreichend privilegieren.”®

So ist bei der Frage, ob und inwiefern die Existenz des § 44a ein
Pauschalvergiitungsmodell tiberfliissig machen kann, zu bedenken, dass
samtliche Flatratekonzepte die Freiheit ephemerer Vervielféltigungen als
gegeben voraussetzen. Entsprechend thematisieren sie nicht die Freistel-
lung solcher Vervielféltigungshandlungen, sondern gehen weit dariiber
hinaus, indem sie alle Vervielféltigungen, die mit der nicht kommerziellen
Distribution von Werken und dem Werkgenuss einhergehen, freistellen
wollen. Die in § 44a geregelte Privilegierung voriibergehender, technisch
bedingter Vervielfaltigungen ldsst die Erforderlichkeit eines Pauschalver-
giitungsmodells weder im Ganzen noch teilweise entfallen.

Ebensowenig privilegiert die Freiheit der digitalen Privatkopie
Nutzungshandlungen, die im Fokus von Pauschalvergiitungsmodellen
stehen, derart, dass damit die Erforderlichkeit eines Pauschalvergiitungs-

756  Vgl. so WANDTKE, Aufstieg oder Fall des Urheberrechts im digitalen
Zeitalter, UFITA (2011/11), S. 649 (667).

757  Vgl. z7u Moglichkeiten zustimmungsfreier, kreativer Nutzung von urheberrecht-
lich geschiitzten Werken oder Werkteilen nach geltendem Recht, KREUTZER,
Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 56 ff.

758  Vgl. Teil 2, B.1I. 1 ¢).
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modells ganz oder auch nur teilweise entféllt. Insbesondere sind Download-
vorgéinge, die Verfechter von Flatratemodellen im Blick haben, etwa
Downloads im Rahmen von Filesharingaktivititen, nicht von § 53 umfasst.
Mit der Einfiihrung der Ausschlusstatbestandsmerkmale ,,offensichtlich
rechtswidrig hergestellte Vorlage™ und ,,offensichtlich rechtswidrig 6ffent-
lich zugénglich gemachte Vorlage* in § 53 hat der Gesetzgeber gerade den
Download von in Peer-to-Peer-Filesharing-Systemen bereitgestellten
Medieninhalten aus dem Anwendungsbereich der Privatkopieschranke aus-
schlieBen wollen.”® Anders verhilt es sich nach niederlindischem Recht,
wo jeder Download unabhingig von der RechtmiBigkeit der Vorlage
erlaubt ist, wenn und soweit er zu privaten Zwecken erfolgt.”®® Allerdings
ist hinsichtlich des Verhéltnisses des § 53 zu einem Pauschalvergiitungs-
modell de lege ferenda und insbesondere mit Blick auf das Tatbestands-
merkmal ,,offensichtlich rechtswidrige Vorlage* zu bedenken, dass im Falle
der Realisierung eines Pauschalvergiitungsmodells internetbasierte Werk-
nutzungen in der Regel rechtmifBig waren. Dies hétte zur Folge, dass dem
Merkmal ,,offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder 6ffentlich zugéng-
lich gemachte Vorlage* keine praktische Bedeutung mehr zuteil wiirde.
Wenn ein wie auch immer geartetes Pauschalvergiitungsmodell schon den
Upload, mithin das Einstellen digitaler Kreativgiiter in das Internet, insbe-
sondere in Peer-to-Peer-Filesharing-Systemen flir zuldssig erkldrte und
diese damit rechtmiBig werden lieBe, dann beféinden sich in Peer-to-Peer-
Filesharing-Systemen kaum Inhalte, deren Herstellung oder offentliche
Zuginglichmachung rechtswidrig, geschweige denn offensichtlich rechts-
widrig wire. Dementsprechend wiirde fiir das Ausschlussmerkmal ,,offen-
sichtlich rechtswidrig hergestellte oder offentlich zugénglich gemachte
Vorlage* im vorliegenden Kontext kein praktischer Anwendungsbereich
mehr bestehen.’”®! Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass § 53 zwar
in seiner geltenden Fassung keine durch ein Pauschalvergiitungsmodell zu

759  Vgl. BT-Drs. 16/1828, S. 18; dazu auch DREIER, in DREIER/SCHULZE
(Hrsg.), UrhG, § 53 Rn. 11; beziiglich des Merkmals ,,offensichtlich rechts-
widrig hergesstellte Vorlage” vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.),
UrhG, 2. Aufl., § 53 Rn. 11.

760  Vgl. dazu SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kultur-
flatrate, S. 26.

761 Vgl. anders SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer
Kulturflatrate, S. 26, der insoweit die Auffassung vertritt, zur Einfithrung einer
Kulturflatrate miisste das Tatbestandsmerkmal ,,offensichtlich rechtswidrig
hergestellte oder offentlich zugénglich gemachte Vorlage™ aus § 53 gestrichen
werden.
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privilegierenden Nutzungshandlungen umfasst. Jedoch wiirde ein Pauschal-
vergiitungsmodell wegen der Existenz des § 53 nicht auch Vervielfdlti-
gungshandlungen umfassen miissen, die im Zuge des Herunterladens digi-
taler Kreativgiiter zu privaten Zwecken erfolgen.

Ebenso wenig vermag der Erschopfungsgrundsatz die Erforderlichkeit
eines Pauschalvergiitungskonzepts entfallen lassen. Eine Ausdehnung des
Erschopfungsgrundsatzes auf vorliegend interessierende Verwertungs-
rechte wiirde nicht, wie es dem Erschopfungsgrundsatz eigen ist, dem Aus-
gleich zwischen den Verwertungsinteressen des Schutzrechtsinhabers und
dem Allgemeininteresse an einem freien Warenverkehr sowie an tibersicht-
lichen Rechtsverhéltnissen im Geschéftsverkehr dienen. Eine vergleichbare
Interessenlage als Grundvoraussetzung einer Analogie ist damit vorliegend
nicht zu erkennen. Zudem ist eine Erweiterung des Erschopfungsgrund-
satzes wegen der damit einhergehenden Vergiitungsfreiheit mit Blick auf
die Eigentumsgarantie bedenklich.”®?

Bei transformativen Nutzungshandlungen geht die Mehrheit der disku-
tierten Pauschalvergiitungskonzepte iiber den durch das Zitatrecht und das
Institut der freien Benutzung geschaffenen Freiraum hinaus. Sie privilegie-
ren kreative Interaktionen mit kulturellen Medieninhalten umfassend.
Anders als das Zitatrecht oder das Institut der freien Benutzung wollen
Pauschalvergiitungsmodelle die kreative Interaktion mit bestechenden Wer-
ken nicht an die Schaffung eines neuen, eigenstindigen, vom Ausgangs-
werk vollig unabhéngigen Werkes i. S. d. § 2 binden. Ferner wollen sie
auch die durchaus kreative, aber bloB vermittelnde Aneinanderreihung von
Werken erfassen.

Abschlielend ist festzustellen, dass die Erlaubnistatbestdnde aus §§ 44a
und 53 im vorliegenden Kontext insofern von Bedeutung sind, als ein zu
schaffendes Pauschalvergiitungsmodell auf den durch diese Tatbestinde
bereits gewidhrten Nutzungsfreiheiten aufbauen kann. Es muss beispiels-
weise nicht auch die Freiheit ephemerer Vervielfaltigungen umfassen, da
sie ist bereits in § 44a statuiert ist. AuBerdem muss wegen der Existenz des
§ 53 ein Pauschalvergiitungsmodell nicht auch die infolge eines Downloads
erfolgenden (dauerhaften) Vervielfaltigungen freistellen. Dariiber hinaus
begrenzen die heute existierenden Erlaubnistatbestinde die im digitalen
Verwertungsumfeld tangierten AusschlieBlichkeitsrechte nicht derart, dass
ein Pauschalvergiitungsmodell per se iiberfliissig wird.

762  Vgl. dazu FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 470.
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c) Idealausgestaltung

Ein Pauschalvergiitungsmodell muss idealerweise diejenigen Ausschliel3-
lichkeitsrechte erfassen, die den im digitalen Kontext gingigen Nutzungs-
handlungen zugrunde liegen. Es braucht nicht AusschlieBlichkeitsrechte zu
beriicksichtigen, die bereits Gegenstand eines bestehenden Tatbestands
freier Werknutzung sind.

Ein Losungsansatz, der den Anspruch erhebt, die netzwerkbasierte Ver-
wertung und Verwendung digitaler Kreativgiiter umfassend zu regeln, muss
alle typischen internetbasierten Nutzungen und Verwendungen urheber-
rechtlicher Schutzgiiter einbeziehen. Will eine Kulturflatrate auch transfor-
mative Werkverwendungen einschlieBen, ist zudem zu beachten, dass die
im Vordringen befindlichen Kulturtechniken wie Sampling, Mashing,
Remixing, Adaption, Collage und Appropriation Art in der Regel darauf
basieren, dass bestehende Werke neu arrangiert, kombiniert oder in
sonstiger Weise anders aufbereitet werden.”®® Die internetbasierte Nutzung
digitaler Kreativgiiter beansprucht in der Regel das Vervielfiltigungsrecht
sowie das Recht der offentlichen Zuginglichmachung. Wenn Verdn-
derungen an einem Kreativgut vorgenommen werden, wie das bei kreativen
Werkverwendungen geschieht, ist auBerdem das urheberpersonlichkeits-
rechtlich gepragte Bearbeitungsrecht relevant.

Folglich muss ein Pauschalvergiitungsmodell, wenn es die typischen
internetbasierten Nutzungshandlungen einschlieBlich transformativer
Werkverwendungen umfénglich ermoéglichen will, jedenfalls das
ausschlieBliche Vervielfaltigungsrecht sowie das ausschlieBliche Recht der
offentlichen Zugénglichmachung und ferner das Bearbeitungsrecht
erfassen.”®

3. Zweckgebundenheit der Erlaubnisfreiheit

Eine weitere Frage geht dahin, ob und inwieweit die erlaubnisfreie Verwen-
dung zweckgebunden sein soll. Alle diskutierten Modelle wollen die durch
sie vermittelte Erlaubnis auf nicht kommerziell motivierte Nutzungen
beschrinken, indem sie die Erlaubnisfreiheit der Werknutzungen an die

763 Vgl. KREUTZER, Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 54 ff.
764  Hinsichtlich der Erweiterung auf das Bearbeitungsrecht vgl. auch SPINDLER,
Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate, S. 26.
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Privatheit ankniipfen.’®> Von dieser Tendenz weichen Fisher und Lawrence
Lessig ab. Fisher will zumindest im Hinblick auf die Zuginglichmachung
auch gewerblich bedingte Nutzungen einbeziehen.”®®

Die durch ein Pauschalvergiitungsmodell zu legitimierenden Nutzungs-
handlungen miissen derart begrenzt sein, dass es neben den pauschal zu ver-
giitenden Verwendungen oder auch im Rahmen des Pauschalvergiitungs-
modells moglich bleibt, internetbasierte Geschéftsmodelle mit digitalen
Kreativgiitern zu etablieren und zu entwickeln. Angesichts der Zielrichtung
aller Pauschalvergiitungskonzepte, das Problem der zu privaten Zwecken
massenhaft unerlaubt und unentgeltlich erfolgenden Nutzungen zu 16sen,
liegt es nahe, die zu vermittelnde Erlaubnisfreiheit davon abhingig zu
machen, ob die jeweilige Nutzungshandlung kommerziell motiviert ist.
Vergiitungspflichtig und erlaubnisfrei miissen demnach zumindest diejeni-
gen Nutzungshandlungen sein, die zu Informations-, Unterhaltungs- und
Kommunikationszwecken stattfinden und nicht auf die Erzielung eines
finanziellen Gewinns gerichtet sind.

Ob neben dem Merkmal der Nichtgewerblichkeit weitere auf den
Nutzungszweck abstellende Begrenzungskriterien herangezogen werden
konnen, ist fraglich. Insbesondere ist es problematisch, entsprechend der
Privatkopierfreiheit an die Privatheit der zu privilegierenden Nutzungs-
handlung anzukniipfen. Im Rahmen der heute geltenden Regelung des § 53
wird unter privatem Gebrauch eine Verwendung verstanden, die in der
Privatsphére zur Befriedigung rein personlicher Bediirfnisse der eigenen
Person oder mit der eigenen Person im Sinne freundschaftlicher und fami-
lidrer Verhiltnisse verbundener Personen stattfinden.”®” Die insoweit zum
Tragen kommenden Merkmale sind im Falle digitaler Nutzungen, insbe-
sondere beim internetbasierten Verfiigbarmachen digitaler Kreativgiiter, in
der Regel nicht erfiillt. Denn das Zuginglichmachen im Internet ist
typischerweise eine an die Offentlichkeit gerichtete Handlung. Diese ist,
anders als der private Gebrauch, der einen Unterfall des eigenen Gebrauchs
darstellt, nicht auf die Befriedigung personlicher Bediirfnisse beschrinkt,
sondern kann auch zu beruflichen und erwerbswirtschaftlichen Zwecken
erfolgen, wobei die Weitergabe an Dritte ausgeschlossen ist.”*® Auch wenn

765 ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 97.

766  ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 97.

767  Zum Begriff des privaten Gebrauchs vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE
(Hrsg.), UrhG, § 53 Rn. 7; vgl. dazu auch SLOPEK/STEIGUBER, Die digitale
Kopie im Urheberrecht, ZUM 2010, S. 228 ff.

768  Vgl. dazu DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, UrhG, § 53
Rn. 18 ff.
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bei der Konkretisierung der Merkmale der Privatheit auf die im Rahmen der
Auslegung des § 53 Abs. 1 entwickelten Grundsétze abgestellt werden
kann, sind die Begriffe ,,eigener Gebrauch®“ und ,,privater Gebrauch* als
Begrenzungskriterien im Rahmen eines Pauschalvergiitungsmodells
zweifelhaft. Das gilt insbesondere angesichts der wesensbildenden Globa-
litéit des Internets und des potentiellen Offentlichkeitsbezugs jeder internet-
basierten Nutzung.”®

II. Personlicher Anwendungsbereich

Unter dem Gesichtspunkt des personlichen Anwendungsbereichs ist
einerseits zu konkretisieren, wessen Rechte durch die Einfiihrung eines
Pauschalvergiitungsmodells beschrinkt werden. Andererseits ist zu bestim-
men, welche Personen durch ein Pauschalvergiitungsmodell als Nutzungs-
berechtigte privilegiert werden und insofern in den Genuss der durch das
Modell begriindeten Nutzungsfreiheit kommen. Fiir diese Personen wird im
Folgenden der Arbeitsbegriff Begiinstigte verwendet.

Ein Pauschalvergiitungskonzept, das digitale Kreativgiiter umfanglich
umfasst und die Reichweite, den Umfang oder die Ausiibungsmodalitéten
entsprechender Ausschlielichkeitsrechte begrenzt, beriihrt die Rechtsstel-
lung der betroffenen Rechteinhaber. Das konnen die Schopfer kreativer
Giiter, mithin die Urheber sein. Ebenso kann es sich um Leistungsschutz-
berechtigte oder Inhaber abgeleiteter Rechte als kiinstlerische oder unter-
nehmerische Vermittler dieser Giiter handeln.””°

Die Frage, welche Personen durch ein Pauschalvergiitungsmodell als
Nutzungsberechtigte privilegiert werden, muss unter Beriicksichtigung der
Ziel- und Zweckgebundenheit der privilegierten Nutzungshandlungen
beantwortet werden. Es miissen jedenfalls diejenigen Werkverwender
privilegiert sein, die ein digitales Kreativgut internetbasiert zu Informa-
tions-, Unterhaltungs- und Kommunikationszwecken nutzen und dabei
keinen finanziellen Gewinn erwirtschaften.””!

769  Vgl. dazu eingehend SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit
einer Kulturflatrate, S. 26 ff., 138 ff.

770  Vgl. dazu Teil 1, B.

771  In diesem Zusammenhang ist die Frage aufgeworfen worden, inwieweit Inter-
netdienste oder Produzenten von Softwareprodukten als Anbieter von fremden
digitalen Kreativgiitern zu behandeln sind. Damit ist die weitere Frage
verkniipft, ob jene Anbieter zu den durch ein Pauschalvergiitungsmodell zu
privilegierenden Personen zdhlen sollten; vgl. dazu BAUER, Das Konzept der
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III. Raumlicher Anwendungsbereich

Unter dem Aspekt des rdumlichen Anwendungsbereichs ist die territoriale
Reichweite eines Pauschalvergiitungsmodells zu bestimmen. Hierbei wir-
ken sich die Globalitét internetbasierter Sachverhalte einerseits und die Ter-
ritorialitit des Urheberrechts andererseits besonders problematisch aus.
Umso verwunderlicher ist es, dass, soweit ersichtlich, die vielen diskutier-
ten Modelle diese Frage nicht thematisieren, geschweige denn beantworten.

Das Aufeinandertreffen der Grenzenlosigkeit internetbasierter Sachver-
halte und der territorialen Begrenztheit des Urheberrechts ist ein spezifi-
sches Problem des digitalen Urheberrechts. Die daraus resultierende Not-
wendigkeit der Klarung des rdumlichen Anwendungsbereichs eines Pau-
schalvergiitungsmodells vermag das folgende hypothetische Szenario ver-
deutlichen:

In Deutschland ist ein Pauschalvergiitungskonzept unter dem Namen
Kulturflatrate eingefiihrt. Dazu ist der Schrankenkatalog des UrhG um eine
gesetzliche Nutzungsbefugnis mit Vergiitungspflicht erweitert worden, die
das Vervielfaltigen, Zurverfiigungstellen und Bearbeiten digitaler Kreativ-
giiter zu nicht gewerblich motivierten Informations- und Unterhaltungs-
zwecken sowie zu transformativen Zwecken durch Verbraucher erlaubnis-
frei gestattet. Im Gegenzug ist den Urhebern ein gegen Internetdienste
gerichteter Verglitungsanspruch gesetzlich eingerdumt worden.

Ein in Deutschland befindlicher Internetnutzer 1adt ein fremdes Werk,
etwa ein Musikstiick eines franzosischen Musikers auf einer Webseite hoch,
die weltweit abrufbar ist. Der Rechteinhaber aus Frankreich klagt wegen
Urheberrechtsverletzung gegen den Internetnutzer aus Deutschland vor
einem deutschen Gericht am Wohnsitz des vermeintlichen Verletzers auf
Unterlassung. Der Kldger macht geltend, sein Werk sei infolge des Hoch-
ladens auch in Frankreich abrufbar, wo das Zurverfiigungstellen urheber-
rechtlicher Werke nach wie vor vom AusschlieBlichkeitsrecht des Urhebers
umfasst sei. Auch sonst sei insoweit keine Schranke im franzdsischen Recht
einschlédgig. Er als Urheber habe das Hochladen nicht erlaubt. Daher begehe
der deutsche Internetnutzer eine Urheberrechtsverletzung, die er zumindest
hinsichtlich der Abrufbarkeit des Werkes in Frankreich zu unterlassen habe.

Musikflatrate, S. 47; Vgl. dazu auch SPINDLER, Rechtliche und Okonomische
Machbarkeit einer Kulturflatrate, S.26, der darauf bezugnehmend, daran
erinnert, dass Internetdienste nicht Tédter, sondern Gehilfen sind und ihre
Tatigkeiten rein akzessorisch zu den Nutzungshandlungen ihrer Kunden sind.
Das gelte jedenfalls solange, wie Internetdienste fremde, durch ihre Kunden ver-
fligbar gemachte Werke sich nicht zu Eigen machten.
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Beziiglich der Frage der internationalen Zustindigkeit eines deutschen
Gerichts zur Verhandlung eines Falls mit Auslandsberiihrung ist das
deutsche internationale Zivilprozessrecht heranzuziehen. Dabei ist in
Bezug auf EU-Angehorige vorrangig auf die Verordnung iiber die gericht-
liche Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen’”?> abzustellen. Nach Art. 2 Abs. 1
EuGVVO ist allgemeiner Gerichtsstand von Personen mit Wohnsitz in
einem Vertragsstaat der Beklagtenwohnsitz. Bei Urheberrechtsverletzun-
gen kommt jedoch regelméBig der besondere Gerichtsstand der unerlaubten
Handlung nach Art. 5 Nr. 3 EuGVVO in Betracht, der auch fiir Unterlas-
sungsklagen gilt, wobei iiberwiegend auf den Ort des ursdchlichen Gesche-
hens abgestellt wird.”’® Das ist vorliegend der Ort, an dem das Hochladen
geschehen ist, also der Wohnsitz des vermeintlichen Verletzers. Mithin ist
das vom Rechteinhaber angerufene deutsche Gericht auch unter dem
Aspekt des besonderen Gerichtsstands der unerlaubten Handlung zustén-
dig.

Hinsichtlich der Frage des anwendbaren Rechts legen die Praxis sowie
die Mehrheit des urheberrechtlichen Schrifttums das Schutzlandprinzip
zugrunde.”’* Danach kommt das Recht desjenigen Landes zur Anwendung,
fiir das Schutz begehrt wird. Im obigen Szenario begehrt der Rechteinhaber
Rechtsschutz fiir franzosisches Territorium. Somit hat das angerufene
Gericht bei der Streitentscheidung auf franzosisches Urheberrecht abzustel-
len. Ausgehend davon, dass die von dem deutschen Konsumenten vorge-
nommene Nutzungshandlung vom Rechteinhaber nicht erlaubt und von kei-
nem Erlaubnistatbestand im franzdsischen Recht gedeckt ist, wire dem
franzosischen Urheber in der Sache Recht zu geben.

Das skizzierte Szenario verdeutlicht, dass ein territorial eng beschrinktes
Pauschalvergiitungsmodell eine angemessen vergiitete, umfassende und
gleichzeitig rechtssichere Nutzungsfreiheit nicht gewéhrleisten kann. Trotz
der Existenz eines deutschen Pauschalvergiitungsmodells wire ein aus
Deutschland agierender Internetnutzer stindig dem Risiko der Inanspruch-
nahme wegen Urheberrechtsverletzungen im Ausland ausgesetzt. Auf der
anderen Seite wiirde das Herunterladen der Datei in Frankreich, insbeson-

772 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die
gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABL. 2001, L 12/1 (nachfolgend
EuGVVO genannt).

773 Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE, UrhG, vor §§ 120 Rn. 61.

774  Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE, UrhG, vor §§ 120 ff. Rn. 28, mwN.
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dere die damit einhergehende Vervielfiltigung und ihre eventuelle Bearbei-
tung durch einen Konsumenten in Frankreich, nach franzdsischem Recht zu
behandeln sein mit der Folge, dass auch aus Frankreich handelnde Internet-
nutzer sich nicht mit Erfolg auf im deutschen Urheberrecht bestehende Frei-
heiten berufen kénnten, wenn sie von deutschen Internetnutzern im Rahmen
einer deutschen Kulturflatrate verfiigbar gemachte Werke verwenden woll-
ten. Wohlgemerkt konnte der klagende franzosische Urheber gleichzeitig
abstellend auf das Prinzip der Inldnderbehandlung fiir die nach deutschem
Recht erlaubten, auf deutschem Boden stattfindenden Nutzungshandlungen
an der gesetzlichen Vergiitung partizipieren.

IV. Realisierung der Vergiitung — Administrative Ausgestaltung

Von wesentlicher Bedeutung ist die Klarung der Erhebung und der Distri-
bution der Vergiitung: Insbesondere sind die Umstidnde der Einziehung des
Vergiitungsautkommens zu beleuchten. Der Grofteil der Nachfragen und
Kritiken, die Pauschalvergiitungsmodellen entgegengehalten werden,
betreffen die Frage der Realisierung einer angemessenen Vergiitung.

Einer der [...] Kritikpunkte, die [...] ins Feld gefiihrt wurden, bezieht sich zum einen
auf die unklare Hohe der Abgabe, zum anderen auf die — so die Kritik — unprézisen
Verteilungsschliissel, indem eine derartige Abgabe im GieSkannenprinzip an alle
Urheber ausgeschiittet wiirde und damit besonders Kiinstler, die aufwendige oder
hochwertige Werke schaffen, gegebenenfalls benachteiligt wiirden.””>

Die im Hinblick auf die Realisierung der Vergiitung aufgeworfenen
Gesichtspunkte lassen sich zwei Bereichen zuordnen: Einerseits geht es um
Aspekte der Einnahmeseite rund um die Erlangung des Vergiitungsauf-
kommens (1). Dazu miissen vor allen Dingen folgende Fragen beantwortet
werden: Wer ist zur Zahlung verpflichtet? Wer und wo ist die Zahlstelle?
Wer bestimmt die Hohe und die Modalititen der zu zahlenden Vergiitung?
Mittels welcher Kriterien wird die Hohe der Vergiitung der Rechteinhaber

775 SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 85 mit Verweis auf HENNEMANN, Urheberrechtsdurchsetzung und Inter-
net, S. 345 sowie auf RUNGE, Die Vereinbarkeit einer Content-Flatrate fiir
Musik mit dem Drei-Stufen-Test, S. 130 (135); ebenso betrifft die Mehrzahl der
Fragen der Interessenvertreter der Rechteinhaber die Aspekte der Erhebung und
Verteilung der Vergiitung, BORSENVEREIN DES DEUTSCHEN BUCH-
HANDELS u. a., Fragenkatalog zur Kulturflatrate, Fragen 1, 2, 3, 5, 8 bis 15;
BUNDESVERBAND DER MUSIKINDUSTRIE, Positionspapier zur Kultur-
flatrate, S. 2.
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bestimmt? Sind fiir die Nutzung digitaler Kreativgiiter verschiedener Gat-
tungen unterschiedliche Entgelte zu zahlen? Andererseits muss die Vergii-
tungsseite, insbesondere die Verteilung der Einnahmen an die zu bestim-
menden Vergiitungsberechtigten, geregelt werden (2).

1. Bestimmung und Erlangung der Vergiitung

Die Maxime der Sicherstellung einer angemessenen Vergiitung durch die
Erhebung pauschaler Vergiitungsentgelte ist ein Charakteristikum aller dis-
kutierten Pauschalvergiitungsmodelle. Die Vergiitung solle, so die Vorstel-
lung, nicht auf der Abrechnung von einzelnen Nutzungshandlungen basie-
ren, sondern im Rahmen eines gesetzlich geregelten Vergiitungssystems
geregelt werden. Bereits daraus konnen Riickschliisse auf die Umsténde der
Bestimmung und der Erlangung des Vergiitungsaufkommens gezogen
werden.

Die Einfiihrung einer Pauschale bringt es mit sich, dass die Hohe und die
sonstigen Modalitdten der Verwertung nicht individuell fiir den konkreten
Einzelfall vereinbart werden. Vielmehr wird ein von vornhinein bestimmtes
Entgelt unabhidngig von der tatsdchlichen Nutzung im jeweiligen Fall
gezahlt. Die Modalitidten, insbesondere die Hohe und die sonstigen
Umsténde einer derartigen Vergiitung, miissen naturgemal entweder durch
den Gesetzgeber oder im Wege der Selbstregulierung zwischen den Interes-
senvertretern der Betroffenen, ndmlich der Internetnutzer, der Internetdien-
ste sowie der Rechteinhaber, geregelt werden.”’® Auf der Einnahmenseite
sind ferner Fragen zur Ermittlung der Hohe des zu entrichtenden Ent-
gelts (a), zur Bestimmung der Zahlungsverpflichteten (b) sowie zur Einzie-
hung der Vergiitung (c) zu beantworten.

a) Hohe der Vergiitung

Die Hohe der durch die Zahlungsverpflichteten zu entrichtenden Vergiitung
liefert naturgemaB viel Diskussionsstoff. Es gibt kaum einen Verfechter

776  Ein solches System weitgehender Selbstregulierung wurde mit dem zweiten
Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft im Hin-
blick auf die Bestimmung der Vergiitungshohe fiir die freie Privatkopie in das
Urheberrecht eingefiihrt; vgl. dazu LOEWENHEIM in SCHRICKER/
LOEWENHEIM (Hrsg.), Urheberrecht § 54a Rn. 1; DREIER, in DREIER/
SCHULZE (Hrsg.), UrhG, §54a Rn. 1.
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oder Kiritiker, der sich nicht zu der Hohe der zu zahlenden Vergiitung oder
zu Kriterien fiir deren Bestimmung dufert.””” Ein Betrag iiber 5,00 Euro je
Begilinstigtem pro Monat ist oft als eine fiir angemessen erachtete Vergii-
tung in die Debatte eingebracht worden.””® Aber auch eine Abgabe in Hohe
von 50,00 Euro monatlich wurde genannt.””® Eine Studie, die im Auftrag
des Ausschusses flir Bildung und Kultur des Européischen Parlaments zum
Thema der Pauschalvergiitungsmodelle erstellt wurde, entwickelt zur Frage
der Vergiitungshohe drei unterschiedliche Szenarien und gelangt fiir ein auf
musikalische und audiovisuelle Werke beschrénktes System zu monatlich
zu zahlenden Abgaben in Hohe von 2,00 Euro, 4,99 Euro und 6,00 Euro.”°
Abgesehen von dem Betrag von 50,00 Euro, der auf einer Schitzung
basierte,’”8! fuBen die tibrigen Betrdge auf konkreten Kriterien. Einig sind
sich alle Diskussionsbeteiligten jedenfalls darin, dass ein Pauschalvergii-
tungsmodell eine gerechte Entlohnung der kreativ Tétigen sicherstellen
soll.

The amount and distribution of this contribution must respect a number of principles
regarding: the revenues of individual creators, the financing of the production of
new works, the equitable character of the distribution in relation to activities con-
ducted over the Internet, and the impact of the welfare of all.”®?

Die konkret genannten MaBstdbe sind darauf gerichtet, die entgangenen
Umsitze zu kompensieren, die Rechteinhaber durch illegales Filesharing
erleiden. Diese Herangehensweise trifft vor allen Dingen auf die Schran-
kenmodelle zu.”®3

Eine Studie, die sich umfassend auch aus 6konomischer Warte mit der
Frage der Vergiitungshohe beschiftigt,’®* wihlt als Ausgangspunkt der

777 Vgl. dazu ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 101, der allerdings von nur einigen
Autoren spricht.

778  Vgl. etwa GRASSMUCK, Nutzungsfreiheit, Datenschutz und Urhebervergii-
tung, S. 1 ff.;; KREMPL, Zwischen Abmahnindustrie und Kulturflatrate, Heise
Online, 08.05.2012, S. 1.

779 Vgl. zur Frage der Vergiitungshshe BORSENVEREINS DES DEUTSCHEN
BUCHHANDELS / u. a., Fragenkatalog zur Kulturflatrate, Frage 1.

780  Vgl. EUROPEAN PARLIAMENT, ,,The Content Flatrate“, S. 16, 67

781  Vgl. dazu BT-Drs. 16/13498, Antwort auf Fragen Nr. 8 und 9 von MdB Grietje
Staffelt.

782  AIGRAIN, zitiert nach SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit
einer Kulturflatrate, S. 87.

783 Vgl. dazu ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 101 ff, der insoweit die Vorschldge
von Netanel, Fisher, Lessig und Littman anfiihrt.

784 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 86 ff., 159 ff.
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Bemessung den § 13 UrhWahrnG. Danach sollen Berechnungsgrundlage
fiir die Tarife in der Regel die geldwerten Vorteile sein, die durch die Ver-
wertung erzielt werden.”83

Damit —und vor allem mit den [...] Leitlinien des EuGH zur Auslegung des ,,gerech-
ten Ausgleichs® fiir den Urheber im Rahmen der InfoSoc-RL — sind die Grenzen
und Grundlagen de lege lata einer Abgabe vorgezeichnet. Wie dargelegt existieren
allerdings etliche ,,Stellschrauben, von denen die Hohe einer Vergiitung entschei-
dend abhéngt. [...] Zum einen die Frage einer Typisierung des Schadens und der
Kausalitdt zwischen Filesharing und Verlusten der Rechteinhaber insbesondere,
zum anderen das Problem, ob eine Art Vorteilsanrechnung existiert, mithin der
Begriff des gerechten Ausgleichs auf die gesamte Branche und nicht nur auf einen
einzelnen Sektor (z. B Tontrdgerverkauf) bezogen werden kann, so dass z. B. die
sog. 360-Grad-Vertriige der Musikindustrie beriicksichtigt werden kénnten.”8

Dies vorausgeschickt stellt die Studie ausfiihrliche Berechnungen an, die
teilweise auf den Methoden beruhen, die bei der Berechnung der Abgaben
nach § 53 ff. von der Schiedsstelle beim Deutschen Patent- und Markenamt
(DPMA) und durch die Verwertungsgesellschaften zur Anwendung kom-
men. Die Studie errechnet Betridge, die pro Begiinstigtem und pro Monat
zwischen 1,80 Euro und 89,89 Euro liegen.”®” SchlieBlich hlt sie mit Blick
auf ein Schrankenmodell und abstellend auf die Einschétzungspriarogative
des Gesetzgebers eine an Breitbandanschliisse anzukniipfende Abgabe, die
zwischen 5,00 Euro und 22,47 Euro liegt, fiir rechtlich zuldssig.

Eine pauschal an Breitbandanschliisse ankniipfende Vergiitung ist der
Kritik ausgesetzt, sie fithre dazu, dass viele Internetnutzer, nimlich diejeni-
gen, die keine oder wenige digitale Kreativgiiter aus dem Internet beziehen,
unter Umstdnden flir etwas zahlen miissten, was sie wenig oder gar nicht in
Anspruch ndhmen. Das bewirke eine unzuldssige Ungleichbehandlung.
Diesem in der Natur pauschaler Abgaben liegenden Phdnomen begegnet
man auch im Rahmen des Rundfunkbeitrags oder der Geréteabgabe. Befiir-
worter von Pauschalvergiitungsmodellen entgegnen dieser Kritik mit dem
Hinweis, die Vergiitungshdhe im Rahmen eines Pauschalvergiitungsmodels
konne durch Differenzierungen nach Geschwindigkeit der Zuginge oder
eine prozentuale Erhebung dem tatsdchlichen Nutzungsverhalten der

785  Vgl. dazu SCHULZE in DREIR/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 13 UrhWahrnG
Rn. 13 ff.

786 SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 86 ff.

787  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 86 ff., 110 ff., der auch auf die ,,schwach verldsslichen empirischen
Daten® in diesem Zusammenhang hinweist.
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Betroffenen angepasst werden,’®® denn es sei anzunehmen, dass die
Nutzung digitaler Kreativgiiter mehr Datenvolumen beanspruche als etwa
das Schreiben von E-Mails oder E-Commerce.”®® Diese AuBerungen bezie-
hen sich vor allem auf Schranken- und Kollektivverwertungsmodelle.

Hinsichtlich der Fragen der Vergilitungsbestimmung und mit besonderem
Augenmerk auf Zwangslizenzmodelle ist Lincoffs Vorschlag besonders zu
erwdhnen. Sein Konzept enthélt detaillierte Angaben zur Art und Weise,
wie die Hohe der von den Lizenznehmern zu zahlenden Lizenzentgelte zu
ermitteln sei. Den Ausgangspunkt seiner Uberlegungen bildet die Beobach-
tung, dass die Musikindustrie, insbesondere die Tontragerhersteller, auf-
grund der von ihnen ausgeiibten Kontrolle tiber die Distributionskanéle im
analogen Kontext in der Lage gewesen seien, den Verkaufspreis von Ton-
trdgern zu bestimmen. Darauf basierend sei der Wert eines Musikstiicks in
den Kosten zum Ausdruck gekommen, die ein Konsument fiir den Erwerb
eines einzelnen Musikstiicks zu tragen gehabt habe (,,per unit charge*).”°
Heute kontrolliere die Musikindustrie den Distributionsmarkt ihrer Pro-
dukte nicht mehr. Dennoch sei sie bestrebt, auch im digitalen Kontext
Lizenzentgelte zu erhalten, deren Kalkulationsgrundlage die einzelnen
Nutzungshandlungen bildeten, die ein Intermedidr vermittele (,,per unit
licence fees*).”! Entsprechend behandele die Musikindustrie bei der Ver-
gabe von Lizenzen jedes Streaming so, als ob es eins zu eins den Verkauf
eines Tontrigers, der die gestreamten Musikstiicke enthilt, ersetze.”®?

Als Alternative dazu schldgt Lincoff vor, dass als Berechnungsgrundlage
fiir die Ermittlung von Lizenzentgelten der Nutzen herangezogen werden
solle, den ein Lizenznehmer aus der digitalen Ubermittlung von Musik

788 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 68; dazu auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 147 ff.

789 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 113.

790  PFENNIG, Informationsgesellschaft und Kulturflatrate, Kulturpolitische Mittei-
lungen, IV 2009, S. 34 (35) spricht insoweit von einem ,,System von Leistung
und Gegenleistung™ und ,,individuell am Marktwert orientierter Vergiitung®,
woran auch im digitalen Kontext unbedingt festzuhalten sei.

791 Vgl. LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law, 2008,
S. 2 (51).

792 It [the musicindustrie] seeks license fees from audio service providers based on
the greater of a specified and often quite high percentage of revenue and either
a unit payement per-song/per-stream/per-listener or payement based on the
aggregate number of hours that users receive streaming transmissions of
recorded music.“ LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment
Law, 2008, S. 2 (51).
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ziehe (,,benefit realised standard®). Je hoher der Nutzen fiir den jeweiligen
Anbieter sei, desto hoher solle das Lizenzentgelt sein.”? Lincoff teilt die
potentiellen Lizenznehmer in sieben verschiedene Kategorien ein und geht
davon aus, dass jeder, der Musik digital iibermittele, zumindest in eine der
sieben Kategorien eingeordnet werden konne. Dabei nehme der Nutzen,
den die Lizenznehmer aus der Ubermittlung zégen, von Kategorie 1 hin zu
Kategorie 7 ab. Die Kategorie 1 bilden Musikserviceanbieter, welche die
Ubermittlung von Musik fiir ihre Nutzer kostenpflichtig anbieten; die Kate-
gorie 2 betrifft Dienste, die Musik in Verbindung mit Werbung tibermitteln;
bei der Kategorie 3 handelt es sich um Anbieter, die Musik in Verbindung
mit dem Verkauf von Giitern und Dienstleistungen verfligbar machen; die
Kategorie 4 umfasst Anbieter, die ihren Nutzern Musik iiber das Internet
kostenlos zur Verfiigung stellen und dabei weder werbefinanziert sind noch
die Ubermittlung von Musik mit dem Absatz von anderen Produkten oder
Dienstleistungen verkniipfen; die Kategorie 5 enthélt Internetradiosender;
die Kategorie 6 setzt sich zusammen aus Betreibern von Peer-to-Peer-Netz-
werken und den Herstellern bzw. den Distributoren von Peer-to-Peer-Soft-
ware, sofern sie eine gewisse Kontrolle iiber das jeweilige Netzwerk auszu-
iiben imstande sind; die Kategorie 7 bilden schlieBlich individuelle bzw.
private Internetnutzer, sofern sie fiir die von ihnen veranlasste digitale
Ubermittlung verantwortlich sind. Das sei laut Lincoff dann der Fall, wenn
eine Privatperson eine eigene Webseite betreibe, die Musik enthalte, oder
wenn ein Internetnutzer einen Dienst in Anspruch nehme, der ihn befdhige,
seinerseits Musik, etwa als user-generated Content, verfiigbar zu machen,
oder im Rahmen eines Peer-to-Peer-Netzwerks Musik iibermittele, ohne
dass der jeweilige Dienstanbieter iiber das digital transmission right
verfiige.”*

Als Nutzen, den potentielle Lizenznehmer aus der digitalen Ubermitt-
lung von Musik zo6gen und der innerhalb seines Modells als Berechnungs-
grundlage von Lizenzentgelten fungieren solle, sieht Lincoff Einnahmen
an, die Internetdienstanbieter unmittelbar durch bzw. infolge der digitalen
Ubermittlung von Musik erzielten. Das seien beispielsweise Einkiinfte, die
ein der Kategorie 1 unterfallender Dienstanbieter durch Nutzungsentgelte

793 I suggest that the benefit realized by audio service providers from their digital
transmissions of recorded music should be the basis for calculating license fees
due under the digital transmission right. The greater the benefit realized the
higher the license fees that will be owed.” LINCOFF, Common Sense, J. Int’l
Media & Entertainment Law, 2008, S. 2 (52).

794  Vgl. LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law, 2008,
S. 2 (53).
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generiere, die er von seinen Kunden erhebe, oder ein in die Kategorie 2
fallender Dienstanbieter durch Werbeeinnahmen erziele. Soweit ein Dienst-
anbieter sowohl Nutzungsentgelte erhebe als auch Werbeeinnahmen habe,
seien beide Einkommensquellen bei der Ermittlung der Lizenzentgelte zu
beriicksichtigen.

In der Kategorie 3, in der keine unmittelbar auf die Verfiigbarmachung
von Musik zuriickfiihrenden Einnahmen erzielt wiirden, sondern Musik
lediglich im Zusammenhang mit dem Verkauf von anderen Waren oder
Dienstleistungen nebenbei verfiigbar gemacht werde, konne etwa die
Gesamtdauer der Ubermittlung von Musik bzw. die Gesamtdauer der ange-
botenen Musikstiicke als Berechnungsgrundlage herangezogen werden.

Im Falle der unter die Kategorie 4 zu fassenden Dienste, die sich dadurch
auszeichneten, dass sie Musik kostenlos und nicht werbefinanziert zur Ver-
fiigung stellten und die Ubermittlung von Musik auch nicht mit dem Ver-
kauf von sonstigen Giitern und Dienstleistungen verbanden, schlédgt Lincoff
keinen konkreten MafBstab zur Berechnung von Lizenzentgelten vor. Aller-
dings stellt er insoweit fest, dass von derartigen Dienste niedrigere Lizenz-
entgelte zu verlangen seien als von Dienstanbietern der Kategorien 1 bis 3.
Radiosender, die auch einen Internetradiodienst anboten (Kategorie 4), soll-
ten nach Lincoff ' wie andere Dienstanbieter behandelt werden. So solle die
Hohe der von ihnen zu zahlenden Lizenzentgelte auf der Grundlage der
durch sie erzielten Einnahmen, etwa aus Werbung, ermittelt werden.

Hinsichtlich Filesharingplattformen (Kategorie 6) schligt Lincoff zusitz-
lich zu dem Lizenzentgelt, dessen Hohe sich nach den gezogenen Nutzun-
gen richte, die Zahlung eines jdhrlichen Pauschalbetrages an die Rechtein-
haber fiir jeden einzelnen Nutzer der Plattform vor.”® Beziiglich privater
Internetnutzer (Kategorie 7), die nach Lincoffs Modell nur dann Lizenzen
innehaben miissten, wenn sie Dienste nutzten, die es den Nutzern ermog-
lichten, Musik etwa in Form von user-generated Content oder im Zuge von
Filesharinganwendungen digital verfiigbar zu machen, ohne dass die jewei-
ligen Dienstanbieter {iber die erforderlichen Lizenzen (,,through-the-user-
licenses*) verfiigten, schldgt Lincoff eine jahrlich zu zahlende Pauschale
seitens dieser Nutzer vor. So werde vermieden, dass Internetnutzer, die
keine derartigen Dienste nutzten, die Musiknutzung anderer subventionier-
ten.”%

795 Vgl. LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law, 2008,
S. 2 (57).

796  Vgl. LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law, 2008,
S. 2 (58).
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Die Ausfithrungen von Lincoff, die sich auf ein Zwangslizenzmodell
beziehen, unterscheiden sich von den mit Blick auf Schranken- und Kollek-
tivverwertungsmodelle erfolgten Berechnungen dahingehend, dass Lincoff
nicht die EinbuBlen zugrunde legt, die der Kulturwirtschaft vermeintlich
durch die internetbasierte Verbreitung von Kreativgiitern widerfahren, son-
dern er von dem Nutzen ausgeht, den der jeweilige Lizenznehmer durch die
beabsichtigte internetbasierte Nutzung von Musik zieht.

b) Schuldner der Vergiitung

Mit Blick auf die Vergiitung steht neben der Vergiitungshohe die Frage
nach dem Vergiitungsschuldner im Mittelpunkt des Interesses. Die darauf
gegebenen Antworten variieren je nach dem gesetzlichen Instrument, mit
dem das jeweilige Pauschalvergiitungsmodell umzusetzen wére. Dabei ist
auch zu beachten, dass die Zahlungsverpflichteten einerseits und die durch
eine Nutzungserlaubnis wirtschaftlich begiinstigten Personen andererseits
auseinanderfallen konnen. Insbesondere die Schrankenmodelle wollen
nicht unmittelbar die Begiinstigten, ndmlich die Werkverwender bzw. Inter-
netnutzer, zur Zahlung verpflichten. Stattdessen sollen die Abgaben auf
Gerdte und Internetdienste durch Verwertungsgesellschaften bei ihren
gewerblichen Anbietern eingezogen werden. Jedoch wiirden diese Herstel-
ler oder Dienstanbieter die Vergiitungslast auf ihre Kunden, die durch das
Pauschalvergiitungsmodell tatsdchlich begiinstigten Personen, abwélzen.”’

Aufgrund der bereits bestehenden Gerdteabgabe stehen im Mittelpunkt
der européischen Diskussion als Ankniipfungspunkt fiir eine Pauschalver-
giitung liberwiegend der Internetzugang in Form von Breitbandanschliissen
und damit Internetdienste, insbesondere Access-Provider.””® Auf Zwangs-
lizenzen, kollektive Rechtewahrnehmung oder Freiwilligkeit setzende Kon-
zepte unterscheiden sich von Schrankenmodellen insofern, als Erstere als
Vergiitungsschuldner den jeweiligen Lizenznehmer ansehen. Das kann
grundsitzlich jede Person aus dem Kreis der Nichtinhaber von Rechten
sein, also sowohl Nutzer als auch Anbieter von Internetdiensten.

797  ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 101, mwN, der sich insoweit unter anderem auf
die Modelle von Netanel, von Litman sowie von Fisher beruft.

798  Vgl. dazu SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kultur-
flatrate, S. 112.
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¢) Einziehung der Vergiitung, Verwertungsgesellschaften

Zu einem System pauschaler Vergiitung gehort es auch,

dass die Berechtigten ihre Vergiitung nicht unmittelbar vom Nutzer ihrer Schutzge-
genstdnde erhalten sollen. In allen vorgestellten Systemen steht mindestens eine
Institution, die die Zahlung der pauschalen Vergiitung zwischen Nutzern und Rech-
teinhabern vermittelt. Dies gilt sowohl fiir die Modelle, die eine freiwillige oder
zwingende kollektive Rechtewahrnehmung anstreben, als auch fiir die Modelle, die
das Vergiitungssystem im Wege gesetzlicher Lizenzen umsetzen wollen.”

Dabei denken die Verfechter von Pauschalvergiitungsmodellen in der Regel
an Verwertungsgesellschaften als vermittelnde Institutionen.®® Ohnehin ist
die kollektive Rechtewahrnehmung seit der Griindung der franzoésischen
Verwertungsgesellschaft Société des Auteurs, Compositeurs et Editeurs de
Musique (SACEM) im Jahre 1851 stindige Praxis im Rahmen der Verwer-
tung von Musik durch die Musikindustrie.?"!

2. Verteilung des Vergiitungsaufkommens

Wie der Erhebung wird auch der Vergiitungsverteilung sowohl von Befiir-
wortern als auch von den Kritikern groBle Aufmerksamkeit gewidmet. Im
Mittelpunkt stehen hier einerseits MaB3stdbe zur Verteilung der Einnahmen
und andererseits Fragen zur Bestimmung der Vergiitungsempfanger. Das
mafgebliche Kriterium zur Vergiitungsverteilung soll das Ausmal} der
Nutzung der einzelnen digitalen Kreativgiiter sein.0?

799  ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 98.

800  Vgl. dazu statt vieler EUROPAISCHES PARLAMENT, Die ,,Content-Flatrate,
S.9.

801  Die altesten Verwertungsgesellschaften sind um 1829 in Frankreich entstanden.
Vgl. dazu SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 1323; zu Aufga-
ben und Arbeitsweise von Verwertungsgesellschaften in Deutschland eingehend
MAUHS, Der Wahrnehmungsvertrag, S. 15 ff.; zu Verwertungsgesellschaften
und die kollektive Wahrnehmung von Rechten im Rahmen des Internets vgl.
WIRTZ, in BROCKER/CZYCHOWSKI/SCHAFER, (Hrsg.), Praxishandbuch
Geistiges Eigentum im Internet, S. 649; STAATS, in STERN/PEIFER/HAIN
(Hrsg.), Werkvermittlung und Rechtemanagement im Zeitalter von Google und
YouTube, S. 92 ff.; ENZINGER, Der europdische Rechtsrahmen fiir kollektive
Rechtewahrnehmung, GRUR Int 2006, S. 985 ff.

802 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 103, mwN.
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Dies gebietet auch indirekt das europdische Recht, wenn es fiir die Abgabenerhe-
bung darauf abstellt, welcher Nachteil den Rechteinhabern entstanden ist. Auch aus
verfassungsrechtlicher Sicht muss den Rechteinhabern eine angemessene Kompen-
sation zur Verfligung gestellt werden. Dies schlieft Verteilungsschliissel aus, die
iberwiegend oder ausschlieBlich auf nicht auf die Nutzung bezogene Kriterien
abstellen, sondern auf Verteilungs- bzw. kulturpolitische Kriterien, da sie nicht dem
Eingriff in das eigentumsihnliche Recht des Urhebers entsprachen. Ebenso wenig
konnen schon aus diesen rechtlichen Griinden allein freiwillige Votings fir Kiinst-
ler die Verteilung nicht entscheiden, da es primér auf die tatsdchliche Nutzung des
Werkes ankommt.3%?

Von dieser nahezu von allen Autoren einheitlich vertretenen Idee weicht
die Kulturwertmark ab. Zwar handelt es sich bei dem vom Chaos Computer
Club e. V. zur Diskussion gestellten Konzept um ein Schrankenmodell im
hier verstandenen Sinne, denn auch bei der Kulturwertmark sollten zu pri-
vaten Zwecken erfolgende Down- und Uploadvorgénge durch eine gesetz-
liche vergiitungspflichtige Nutzungsbefugnis erlaubnisfrei moglich sein.
Allerdings solle die Verteilung der Einnahmen sich nicht nach der tatsich-
lichen Nutzung, etwa der Haufigkeit der Down- oder Uploadvorgénge, rich-
ten. Vielmehr sollten die jeweiligen Nutzer eine Mikrowéhrung, ndmlich
die Kulturwertmark, erhalten, die sie dann nach Belieben an die Rechtein-
haber verteilten, die ihnen gefielen. Damit bildete die personliche Wert-
schitzung, die die Nutzer eines solchen Systems den jeweiligen Rechtein-
habern entgegenzubringen bereit wiren, die Grundlage der Vergiitungsver-
teilung.3** Ein solcher subjektiver Ansatz zur Vergiitungsverteilung stoBt
selbst unter Befiirwortern von Pauschalvergiitungsmodellen auf erhebliche
Kritik, insbesondere verfassungsrechtlicher Art.8%

Sofern, wie mehrheitlich vertreten, der tatsdchliche Konsum bei der Ver-
giitungsverteilung ausschlaggebend sein soll, stehen zwei wesentliche Fra-
gen im Raum. Erstens ist zu kldren, an welche Nutzungen konkret bei der
Verteilung anzukniipfen ist. Zweitens ist zu bestimmen, wie diese Nutzun-
gen zu messen sind. Als mafigebliche Nutzungen werden insbesondere Up-
und Downloadvorginge sowie Streams genannt, aber auch Nutzungen, wie
die Haufigkeit der Wiedergabe eines aus dem Internet bezogenen Kreativ-
guts auf tragbaren Endgerdten werden als relevante BezugsgroBen in die

803 SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,

S. 116.

804  Vgl. CHAOS COMPUTER CLUB, Ein Vorschlag zur Giite — Die Kulturwert-
mark, S. 5 ff.

805 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 146.
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Diskussion eingebracht.®® Zur Bestimmung der relevanten Nutzungen
werden sowohl althergebrachte Methoden als auch informationstechnolo-
giebasierte Vorgehensweisen vorgeschlagen.?

Zum Teil setzt man auf digitale Technologien zur Kennzeichnung von Inhalten, die
die Erfassung und Messung der mafgeblichen Nutzungen ermdglichen sollen.
Spezielle Software soll die Durchfiihrung von Stichproben ermdglichen. Zur
Messung nachfolgender Nutzungen konnen Stichprobeverfahren zum Einsatz
kommen, wie sie bei der Ermittlung der Einschaltquoten von Fernsehsendungen
verwendet wiirden.3%

Grundlegend wird hinsichtlich der Vergiitungsverteilung auf die Praxis der
Verwertungsgesellschaften bei der Verteilung der aus den Geriteabgaben
erzielten Einnahmen verwiesen.?” Insbesondere sei die aus der Praxis der
Verwertungsgesellschaften bekannte Verteilung nach Nutzungsintensitit
von Werken ein wesentlicher Faktor, der auch im Rahmen eines Pauschal-
vergiitungsmodells zu beachten sei:

So wie etwa von der Gema unterschiedliche Werkkategorien festgelegt werden,
miissten auch fiir die Kulturflatrate zunéchst bestimmte Klassen gebildet werden,
z. B. Musik, Film oder E-Book [...]. In einem zweiten Schritt miisste die Nutzungs-
intensitdt und -hdufigkeit ermittelt werden, insbesondere wie hiufig ein Werk
heruntergeladen, angeboten oder bearbeitet werde.?!°

Dabei seien Pauschalierungen im Interesse eines moglichst geringen Ver-
waltungsaufwandes und im Hinblick auf das Gebot der VerhiltnisméBigkeit
hinzunehmen. Pauschalierungen diirften nicht erfolgen, wenn eine Diffe-
renzierung ohne unverhiltnisméBig groBen Verwaltungsaufwand moglich
sei.8!! Insofern stellten Datenbanken zum Abgleich von Down- und
Uploadvorgingen das ,,Herzstiick einer punktgenauen Verteilung der Ver-
giitungen‘®1? dar. Auch hinsichtlich der Frage, wer bzw. welche Institution
eine derartige Datenbank errichten und betreiben und die relevanten

806  Vgl. ZWENGEL, Kuturflatrates, S. 103.

807 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 103, mwN.

808  ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 104.

809 Vgl. dazu umfassend SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit
einer Kulturflatrate, S. 119 ff., 126.

810 SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,

S. 119.

811  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 119.

812  SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 126.
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Nutzungsdaten zur Ermittlung eines Verteilungsschliissels erheben solle,
wird auf die Praxis der Verwertungsgesellschaften im Zusammenhang mit
der Gerite- und Leermedienabgabe Bezug genommen. Dafiir spreche, dass
Verwertungsgesellschaften keine eigenen wirtschaftlichen Interessen ver-
folgten und deswegen eine gerechte Verteilung der Einnahmen gewéhrleis-
teten.8'3 AuBerdem wird die Einrichtung einer unabhingigen, neben den
Verwertungsgesellschaften agierenden Stelle vorgeschlagen, welche die
Nutzungsdaten erhebe, aufbereite und den Verwertungsgesellschaften {iber-
mittele. Auf diese Weise konne eine Trennung zwischen der Datenerhebung
und der Verteilung der Einnahmen herbeigefiihrt werden.8'4

Die Bedeutung der Erfassung von Nutzungsintensititen unterstreicht
auch Lincoff, wenn er mit Blick auf Zwangslizenzmodelle skizziert, wie die
eingenommenen Lizenzentgelte an die Berechtigten zu verteilen seien.
Dem stellt er den Befund voran, dass der Erfolg der kollektiven Wahrneh-
mung ganz wesentlich von der Fihigkeit abhiinge, die digitale Ubermittlung
von geschiitzten Musikstiicken zu {iberwachen.?!> Denn die Erteilung und
Verwaltung von Lizenzen beziiglich des digitalen Ubertragungsrechts setze
voraus, dass den Rechteinhabern bzw. den Verwertungsgesellschaften
bekannt sei, welche ihrer Schutzgiiter genutzt wiirden. Zudem sei es fiir die
Verteilung der eingenommenen Lizenzentgelte an die Rechteinhaber not-
wendig zu wissen, wie hdufig und auf welchen Territorien ein Werk digital
tibermittelt werde. Hinsichtlich der Verteilung von Lizenzeinnahmen an die
Rechteinhaber sieht Lincoff vor, dass jede Verwertungsgesellschaft die von
ihr eingenommenen Lizenzentgelte nur an die Rechteinhaber ausschiitte,
die sie vertete. Im Falle von Schutzgiitern, deren Rechteinhaber in verschie-
denen Verwertungsgesellschaften organisiert seien, habe das zur Folge,
dass sich die einzelnen Rechteinhaber hinsichtlich Tantiemen zunichst nur
an die eigene Verwertungsgesellschaft halten konnten und sie dann, sofern
sie nichts anderes miteinander vereinbart hatten, untereinander die einge-
nommenen Tantiemen fiir gemeinsame Werke abrechnen miissten.

Eine weitere in diesem Zusammenhang zu erwédhnende Besonderheit von
Lincoffs Zwangslizenzmodell ist, dass neben der kollektiven Rechtewahr-
nehmung es den Rechteinhabern unbenommen sein soll, das digital trans-
mission right an ihren Werken im Wege von privatautonom ausgehandelten

813 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-

rate, S. 137.

814  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 137.

815 Vgl. LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law, 2008,
S. 2 (58).
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Vertrigen zu verwerten. Nach Lincoff solle diese Freiheit nur insoweit ein-
geschriankt werden konnen, wie das die Rechteinhaber eines Werkes unter-
einander regelten. Zudem sollten die einzelnen Rechteinhaber verpflichtet
sein, die iibrigen Berechtigten an den im Wege von Individuallizenzen
erwirtschafteten Ertrdgen zu beteiligen.®'® AuBerdem sollten ihnen gewisse
Informationspflichten hinsichtlich der individuell geschlossenen Vertrige
auferlegt werden, um zu gewéhrleisten, dass Verwertungsgesellschaften
nicht unnétig einen Lizenzinhaber zum Rechteerwerb heranzogen. Ebenso
seien Mitrechteinhaber, die an einer erteilten Individuallizenz nicht beteiligt
seien, liber diese zu informieren, so dass sie ihren Anspruch auf Beteiligung
an den erwirtschafteten Lizenzgebiihren gegen den jeweiligen Lizenzgeber
realisieren konnten.

Schlielich muss im Rahmen eines Kollektivverwertungsmodells kon-
kretisiert werden, welche Personen an den eingenommenen Vergiitungen
partizipieren sollen. Grundsétzlich sind sédmtliche Rechteinhaber, deren
Verwertungsrechte durch ein Pauschalvergiitungsmodell tangiert werden,
an den erzielten Einnahmen zu beteiligen. Neben Urhebern konnen das ins-
besondere auch Leistungsschutzberechtigte sein.8!” Beziiglich der Vertei-
lung zwischen den jeweiligen Gruppen wird auch auf die Praxis der Leer-
medienabgabe hingewiesen, die unter den betroffenen Verwertungsgesell-
schaften vereinbart werden kann 8!8

816  Vgl. LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law, 2008,
S. 2 (48).

817  Vgl. dazu Teil 1, B.

818  Vgl. dazu SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kultur-
flatrate, S. 136.
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B. Die Gestaltungsgrenze des Gesetzgebers

Im Anschluss an die Darstellung der prigenden Merkmale und der Funk-
tionsweise von Pauschalvergiitungskonzepten sind diejenigen Grenzen
herauszuarbeiten, die der Gesetzgeber zu beachten hitte, wenn er ein sol-
ches Modell gesetzlich einfiihren wollte. Klarungsbediirftig ist insbeson-
dere, ob und inwieweit die vorgestellten Pauschalvergiitungsmodelle mit
nationalem (I), supranationalem sowie internationalem Urheberrecht (II)
vereinbar sind.

Dem Gesetzgeber steht ein Spektrum an legislativen Werkzeugen zur
Verfligung, mit denen Pauschalvergiitungsmodelle verwirklicht werden
konnen. Sie reichen von der gesetzlichen Nutzungsbefugnis liber Zwangs-
lizenzen bis zu den verschiedenen Spielarten der kollektiven Rechtewahr-
nehmung. Alle er6ffnen der Legislative die Mdglichkeit, den durch Aus-
schlieBlichkeitsrechte absolut gewidhrten Rechtsschutz der Urheber in
bestimmten Konstellationen zugunsten schutzwiirdiger Belange der Allge-
meinheit, einzelner Werkverwender sowie der Kulturwirtschaft oder zur
Korrektur eines Marktversagens zu relativieren.8!” Die Werkzeuge unter-
scheiden sich in der Intensitdt, mit der sie urheberechtliche Befugnisse
beschrianken. Deshalb lassen sie sich in ein ,,abgestuftes Stufensystem der
Beschrinkungen®?®  einordnen. Die divergierende Reichweite der
Beschrankungsintensitét wirkt sich im Rahmen der Priifung der Vereinbar-
keit mit hoherrangigem Urheberrecht unterschiedlich aus. Hierauf wird
nachfolgend einzugehen sein.

I.  Vorgaben des nationalen Rechts

Fraglich ist, ob und wenn ja, welche Hiirden das deutsche Recht, insbeson-
dere das Urheberrecht (1) und das Verfassungsrecht (2), an die Implemen-
tierung eines Pauschalvergiitungsmodells stellt. Nur bei Erfiillung dieser
Voraussetzungen ist ein Pauschalvergiitungsmodell verfassungsgemas (3).

819  Vgl. dazu REHBINDER, Urheberrecht, Rn.431 ff.; MELICHAR, in
SCHRICKER (HRSG.), Urheberrecht, vor §§ 44a Rn. 1 ff; GOTTING, in
LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, § 30 Rn. 1 ff.

820 ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 109.
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1. Keine einfachgesetzlichen Hiirden

Den einfachgesetzlichen Ausgangspunkt bildet § 11. Danach schiitzt das
Urheberrecht den Urheber in seinen geistigen und personlichen Beziehun-
gen zum Werk und in der Nutzung des Werkes und dient der Sicherung
einer angemessenen Vergiitung fiir die Nutzung des Werkes.®?!

Das Zusammenspiel der personlichkeitsrechtlich relevanten und verwer-
tungsrechtlichen Vorschriften macht das Urheberrecht als Teilgebiet des
Immaterialgiiterrechts zu einem gegen jedermann wirkenden Recht, das
strukturell mit dem Sacheigentum vergleichbar ist.#?? Wie die in § 903 BGB
statuierten Berechtigungen des Eigentiimers wirkt auch die den urheber-
rechtlichen Verwertungsrechten innewohnende Ausschlielichkeit in posi-
tiver und negativer Richtung, indem sie zum einen dem Urheber die Rechts-
macht verleiht, mit seinem Schutzgut nach Belieben zu verfahren, und ihn
andererseits befdhigt, die Nutzung seiner Werke durch andere zu verbie-
ten.8?3 Als Inhaber einer absolut geschiitzten Rechtsposition stehen dem
Urheber zusitzlich zu den Rechten aus dem Urheberrechtsgesetz die im

821  Vgl. zu den Grundgedanken des Urheberrechts REHBINDER, Urheberrecht,
Rn. 88 ff., mwN.

822  Vgl. STIEPER, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken
des Urheberrechts, S. 6; vgl. zur Geschichte und Theorie des geistigen Eigen-
tums, REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 21 ff.; Die Frage der Gleichstellung von
geistigem Eigentum und Sacheigentum ist im Privatrecht nach wie vor heftig
umstritten. Auch verfassungsrechtlich ist diese Frage nicht abschlieBend geklart;
vgl. zum Verfassungsrecht, GRZESZICK, Geistiges Eigentum und Art. 14 GG,
ZUM 2007, S. 344 (346); Kritik zum Begriff ,,geistiges Eigentum* aus histori-
scher Perspektive, KOHLER, Das Autorrecht, S.2; KOHLER, Die Idee des
geistigen Eigenthums, AcP 1894, S. 142 (157 ff.) der bereits vor mehr als hun-
dert Jahren die Konstruktion des geistigen Eigentums als historisch veraltet
bezeichnet; RIEZLER, Deutsches Urheber- und Erfinderrecht, S. 29; HOEREN,
Vorratsdaten und Urheberrecht, NJW 2008, S. 3099 (3101), der anmerkt: ,,.Der
Begriff des geistigen Eigentums ist ein Kampfbegriff der rechtspolitischen
Diskussion des frithen 19. Jahrhunderts, der schon damals umstritten war und
schnell wieder aus der Dogmatik gestrichen wurde. Urheberrecht umfasst und
verwebt personlichkeitsrechtliche und verwertungsrechtliche Aspekte in Kon-
kordanz mit dem Interesse der Allgemeinheit am freien Zugang zu Informa-
tionen.; GOTTING, Der Begriff des Geistigen Eigentums, GRUR 2006,
S. 353 ff.; vgl. zur unkritischen Verwendung des Begriffs ,,geistiges Eigentum*
NORDEMANN, in FROMM/NORDEMANN (Hrsg.), Urheberrecht, vor
§§ 44aRn. 1.

823  Vgl. STIEPER, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken
des Urheberrechts, S. 6 mit Bezug auf STEPHANBLOME, die Einordnung des
subjektiven Urheberrechts in das System der biirgerlichen Rechte, S. 48.
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BGB hinsichtlich absoluter Rechte bestehenden Anspriiche zu. Das sind
etwa der Schadensersatzanspruch aus § 823 BGB sowie der Unterlassungs-
und Beseitigungsanspruch analog § 1004 BGB.#* Zudem werden auch
Urheberrechtsverletzungen nach den §§ 106 ff. strafrechtlich sanktioniert,
wie das etwa in den §§ 242 und 303 StGB beziiglich der Verletzung von
Sacheigentum geregelt ist.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der hier nur skizzenhaft umris-
sene, in § 11 als Leitgedanke aufgenommene Schutzinhalt des Urheber-
rechts Rechteinhabern digitaler Kreativgiiter einen umfassenden rechtli-
chen Schutz gewihrt. Dieser ist aber nicht derart ausgestaltet, dass er den
Gesetzgeber mit uniiberwindbaren Hiirden konfrontiert, die ihn an der Eta-
blierung eines Pauschalvergiitungsmodells hindern wiirden. Folglich ist im
Hinblick auf die Statuierung eines jeden Pauschalvergiitungsmodells der
Priifungsmallstab bei Zugrundelegung nationalen Rechts allein die
Verfassung 3%

824 Vgl. REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 91.

825  Wobei insoweit zu beachten ist, dass vorliegend die Anordnung des Art. 25 GG,

wonach die allgemeinen Regeln des Volkerrechts Bestandteil des Bundesrechts
sind, nicht als Transformation, sondern als Vollzugs- bzw. Rechtsanwendungs-
befehl verstanden wird, mit der Folge, dass das Volkerrecht als solches im
Inland zum Tragen kommt, aber dabei nicht als nationales Recht gilt. Daher
werden hier volkerrechtliche Verpflichtungen der BRD in Bezug auf Urheber-
rechtsgesetzgebung, etwa aus der RBU oder aus der Allgemeinen Erklirung der
Menschenrechte, nicht als Vorgaben des nationalen, sondern des internationalen
Rechts unter dem entsprechenden Priifungspunkt behandelt.
Vgl. hierzu JARASS, in JARASS/PIEROTH (Hrsg.), GG, Art. 25 Rn. 1a, mwN,
der diesbeziiglich ausfiihrt: ,,Art. 25 verdeutlicht, ebenso wie Art. 59 Abs. 2,
dass Volkerrecht nur dann innerstaatlich gilt, wenn ein innerstaatlicher Akt dies
anordnet (BVerfGE 73, S. 339/375). Das GG geht von der dualistischen Sicht
aus, wonach Volkerrecht und nationales Recht zwei unterschiedliche Rechts-
kreise bilden (BVerfGE 111, S. 307/318). Ob man in der Anordnung der inner-
staatlichen Anwendung einen bloflen Vollzugs- oder Rechtsanwendungsbefehl
sieht, mit der Folge, dass das Volkerrecht als solches im Inland zum Tragen
kommt [...], oder die Anordnung als eine Transformation qualifiziert, mit der
Folge, dass das umgesetzte Recht als nationales Recht gilt [...], wird vom Grund-
gesetz nicht entschieden [...] und bleibt in der Rechtsprechung haufing offen
[...]. Die beiden Ansétze fiihren im Wesentlichen zu {ibereinstimmenden Ergeb-
nissen [...], weshalb meist neutral von Ubernahme gesprochen wird. Dem
volkerrechtsfreundlichen Charakter des GG entspricht allerdings besser die
Vollzugslehre, die zudem dogmatisch leistungsféhiger ist, etwa hinsichtlich der
Beachtung volkerrechtlicher Prinzipien bei der Auslegung.
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2. Verfassungsrechtliche Anforderungen

Auf Gesetz beruhende Beschriankungen des Handlungsspielraumes der
Legislative bei der Ausgestaltung des Schrankenkatalogs des Urheber-
rechtsgesetzes ergeben sich erst aus der grundrechtlichen Dimension des
betreffenden Rechtsgebiets.320

Zur Priifung der VerfassungsméiBigkeit des Schrankenmodells wird
zundchst die Grundrechtsrelevanz des Urheberrechts und des Schranken-
modells festgestellt (a, b). Daran ankniipfend wird der Frage nachgegangen,
ob die Ersetzung von Verbotsrechten durch Vergiitungsanspriiche, wie das
im Rahmen eines Schrankenmodells vorgesehen ist, als Ausgestaltung von
Eigentumsrechten oder als ein Eingriff in das Eigentumsgrundrecht zu
werten ist (c, d). Auf das insoweit gefundene Ergebnis abstellend wird das
Schrankenmodell als Ausgestaltung des Instituts Eigentum behandelt und
als solche im Lichte der Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers
betrachtet (e). AbschlieBend wird ermittelt, ob das Schrankenmodell ein zur
Schaffung eines gerechten Interessenausgleichs taugliches Konzept dar-
stellt ().

a) Grundrechtsrelevanz des Urheberrechts

Wie im Falle der librigen Materien des Immaterialgiiterrechts sucht man
auch hinsichtlich des Urheberrechts vergebens nach einer ausdriicklichen
Rechtegewdhrung im Verfassungstext. Explizit findet das Urheberrecht im
Grundgesetz nur als ausschlieBlich der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zugewiesenes Rechtsgebiet in Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG Erwih-
nung.%?’ Trotzdem wird die Gewihrleistung des Urheberrechts durch die

826  Vgl. dazu DIETZ, Verfassungsklauseln und Quasi-Verfassungsklauseln zur
Rechtfertigung des Urheberrechts, GRUR Int 2006, S.1ff.; vgl. auch
FORSTER, Fair Use, S. 158 ff, wo auch bei Zugrundelegung deutscher Verfas-
sungsgeschichte ein kurzer Uberblick iiber die Verbiirgung des Urheberrechts in
Verfassungstexten zu finden ist.

827  Hingegen sind verfassungsrechtliche Verbiirgungen des Geistigen Eigentums
bzw. des Urheberrechts ausdriicklich unter anderem in folgenden Verfassungs-
texten enthalten: Art. 158 Abs. 1 Weimarer Reichsverfassung von 1919;
Art. 162 der bayerischen Verfassung von 1946; Art. 27 Abs. 2 der Allgemeinen
Erklarung der Menschenrechte von 1948, an Letzterem angelehnt ist Art. 15
Abs. 1 lit. ¢ des Internationalen Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte (IPWSKR); darauf Bezug nehmend FORSTER, Fair Use, S. 159.
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Verfassung von niemandem ernsthaft bestritten.®?® Vielmehr ist allgemein
anerkannt, dass die mannigfaltigen Interessen, die durch das Urheberrecht
idealerweise in Einklang zu bringen sind, allesamt auf Verfassungsnormen,
genauer auf die Grundrechte zuriickgefiihrt werden kdnnen.

Der Rechtsschutz des Urhebers und damit die urheberrechtlichen Aus-
schlieBlichkeitsrechte sind durch die individualschiitzenden Grundrechte
der Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1, Art 5 Abs. 3 S. 1 und Art. 14 Abs. 1 sowie
mitunter Art. 12 Abs. 1 GG erfasst.?” Die Belange Dritter und der Allge-
meinheit, u. a. das Interesse am ungehinderten Werkzugang, sind durch die
in Art. 5 Abs. 1 GG statuierten Kommunikationsfreiheiten, also die Infor-
mations-, Meinungs-, Presse-, Rundfunk- und Filmfreiheit sowie die Kunst-
und Wissenschaftsfreiheit des Art. 5 Abs. 3 GG und unter Umstdnden die
Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG umfasst.®3® Zudem spiegelt sich das
Interesse an zustimmungsfreier Werknutzung im Postulat der Sozialpflich-
tigkeit des Eigentums in Art. 14 Abs. 2 GG wider und ist aulerdem durch
das Sozial- und Kulturstaatsprinzip verfassungsrechtlich verbiirgt.?3!

Mithin weisen urheberrechtliche Sachverhalte bzw. Betétigungen je
nachdem, auf welchem Gebiet und in welchem Kontext sie stattfinden,

828 Vgl. dazu SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kultur-
flatrate, S. 58, der mit weiteren Nachweisen insoweit auf die stdndige Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts hinweist.

829  Vgl. dazu grundlegend BVerfGE 31, S. 229 (238) — Kirchen- und Schulge-
brauch. In diesem Zusammenhang zum Leistungsschutzrecht des Tontrégerher-
stellers BVerfGE 81, S. 12 (16) — Vermietungsvorbehalt; zum Leistungsschutz-
recht des ausiibenden Kiinstlers BVerfGE 81, S.208 (219) — Bob Dylan;
STIEPER, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des
Urheberrechts, S.42; SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 84;
DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, Einl. Rn.39, mwN;
FORSTER, Fair Use, S. 160 ff.; zum Schutz der in einem urheberrechtlich
geschiitztem Werk verkdrpertem Vermdgenswert nah Art. 14 GG; WANDTKE,
Aufstieg und Fall des Urheberrechts im digitalen Zeitalter, UFITA (2011/11I),
S. 649 (650); vgl. dazu auch WEBER/BREINING-KAUFMANN, Grundrechts-
dimension im Urheberrecht?, SIC! 2005, S. 415 ff.

830  Zum Arbeitnehmerurheberrecht vgl. ULRICI, Vermdgensrechtliche Grund-
fragen des Arbeitnehmerurheberrechts, S. 69 ff.

831 Vgl. dazu umfassend POEPPEL, Die Neuordnung der urheberrechtlichen
Schranken im digitalen Umfeld, S. 131 ff.; STIEPER, Rechtfertigung, Rechts-
natur und Disponibilitdt der Schranken des Urheberrechts, S.42. vgl. auch
GEIGER, ,,Constitutionalising” Intellectual Property Law?, IIC 2006, S. 371
(386 ft.); zur verfassungsrechtlichen Anerkennung von Interessen an zustim-
mungsfreier Verwertung, vgl. auch KROGER, Informationsfreiheit und Urhe-
berrecht, S. 161 ff.; zur Sozialpflichtigkeit des Urheberrechts, LEINEMANN,
Sozialbindung des ,,Geistigen Eigentums®, S. 35 ff.
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unterschiedliche grundrechtliche Implikationen auf. Staatliches, insbeson-
dere gesetzgeberisches Handeln auf diesem Gebiet wirkt sich je nachdem,
welche Aspekte davon betroffen sind und welche grundrechtlich geschiitz-
ten Positionen wie intensiv durch die in Frage stechende Maflnahme verkiirzt
werden, unterschiedlich aus.

b) Grundrechtsrelevanz des Schrankenmodells

Das eingriffsintensivste Instrumentarium zur Etablierung eines Pauschal-
verglitungskonzepts ist die gesetzliche Nutzungsbefugnis ohne Opt-out-
Moglichkeit.®*? Mithin ist aus der Perspektive der Rechteinhaber das
Schrankenmodell dasjenige, das die verfassungsrechtlich verbiirgte Rechts-
stellung der Rechteinhaber mehr einschriankt als alle anderen Konzepte.
Setzt man diese These als wahr voraus, kann aus der VerfassungsmaBigkeit
des Schrankenmodells, die es nachfolgend zu priifen gilt, ein Riickschluss
auf die Verfassungskonformitdt der iibrigen Konzepte gezogen werden.
Denn wenn das eingriffsintensivste Konzept, das Schrankenmodell, verfas-
sungsrechtlich zuléssig ist, so sind die weniger einschneidenden Modelle
erst recht mit der verfassungsrechtlich verbiirgten Stellung der Rechteinha-
ber vereinbar. Das gilt jedenfalls insoweit, als die aus der Perspektive von
Rechteinhabern weniger eingriffsintensiven Modelle als mildere Mittel die
Erforderlichkeit eines Schrankenmodells nicht in Frage stellen.?3

Die Realisierung eines Schrankenmodells bedarf der Etablierung einer
gesetzlichen vergiitungspflichtigen Nutzungsbefugnis. Diese Nutzungsbe-
fugnis muss derart ausgestaltet sein, dass durch sie das ausschlieBlich
gewihrte Recht der offentlichen Zugénglichmachung, das Vervielfilti-
gungsrecht sowie das Bearbeitungsrecht eingeschrinkt werden. Wihrend
die AusschlieBlichkeitsrechte der offentlichen Zugédnglichmachung sowie
der Vervielfaltigung als klassische bzw. reine Verwertungsrechte materielle
Belange des Rechteinhabers zum Gegenstand haben, weist das Recht zur
Veroffentlichung und Verwertung von Bearbeitungen und Umgestaltungen
neben wirtschaftlichen Gesichtspunkten vor allem ideelle Aspekte auf. Die-
ser Unterschied wirkt sich insofern auf die hier vorzunehmende Beurteilung
aus, als materielle Interessen und personliche Belange grundrechtlich unter-
schiedlich abgebildet werden. Insbesondere sind die dem Bearbeitungsrecht

832  Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 141.
833 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 141, 157.
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zugrundeliegenden geistigen Interessen im Personlichkeitsrecht sowie in
der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit verfassungsrechtlich verankert.

¢) Vergiitungsanspriiche statt Verbotsrechte — Ausgestaltung oder
Eingrift?

Das Bundesverfassungsgericht hatte wiederholt Gelegenheit, die Verein-
barkeit einzelner Bestimmungen aus dem Schrankenkatalog des deutschen
UrhG mit dem Grundgesetz auszuloten. Ausgangspunkt der dazu ergange-
nen hochstrichterlichen Rechtsprechung ist, dass die in Werken verkorperte
schopferische Leistung in vermogensrelevanter Hinsicht Eigentum i. S. d.
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG darstelle.®** Darauf basierend ist auch hinsichtlich
der durch eine Kulturflatrate einzuschrankenden urheberrechtlichen Ver-
wertungsrechte die grundrechtliche Implikation vor allem darauf zuriickzu-
fiihren, dass diese Rechte als materieller Bestandteil des Urheberrechts und
damit als privatrechtliche AusschlieBlichkeitsbefugnisse mit vermogens-
wertem Inhalt durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt sind.?3> Soweit also
die priifungsgegenstindliche gesetzliche Nutzungsbefugnis Ausschlief3-
lichkeitsrechte einschriankt, handelt es sich hierbei um eine Regelung, die
das Schutzgut®3¢ der Eigentumsfreiheit und in bestimmten Konstellationen
die Berufsfreiheit tangiert.

Mit der Feststellung, dass die hier in Rede stehende Begrenzung urhe-
berrechtlicher Vermogensrechte den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG
bertihrt, ist freilich noch nichts dariiber gesagt, ob auch ein Eingriff, vor
allem ein ungerechtfertigter, in das Grundrecht vorliegt. Denn die in
Art. 14 GG verankerte Eigentumsfreiheit weist die Besonderheit auf, dass
es sich dabei um eine Einrichtungsgarantie bzw. um ein normgepragtes

834  Vgl. BVerfGE 31, S. 229 (239) — Kirchen- und Schulgebrauch GRUR 1972,
S. 481 ff.; LAUBER-RONSBERG, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 104;
MAUNZ, Das geistige Eigentum in verfassungsrechtlicher Sicht, GRUR 1973,
S. 107 (108); SCHRICKER, in SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht, Einl.
Rn. 12, mwN.; SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn.91;
FORSTER, Fair Use, S. 160.

835  Vgl. BVerfGE 31, S. 229 (239). — Kirchen- und Schulgebrauch GRUR 1972,
S. 481 (483).

836  Vgl. zum Begrift des ,,Schutzguts“ und zur Kritik beziiglich des insoweit gingi-
geren Begriffs des ,,Schutzbereichs®, KIELMANSEGG GRAF, Die Grund-
rechtspriifung, JuS 2008, S. 23 (24).
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Grundrecht handelt.33” Einer diebeziiglichen Ausgestaltungsbefugnis der
Legislative steht es entgegen, jedes Téatigwerden des Gesetzgebers, das eine
existierende Rechtsposition modifiziert, insbesondere eine vermogensrele-
vante Rechtsstellung nachtriglich verdndert, unreflektiert als Eingriff in
den materiellen Grundrechtsgehalt des Art. 14 Abs. 1 GG zu werten.?38

Einrichtungsgarantien sind dadurch gekennzeichnet, dass sie der Legis-
lative die verfassungsrechtlich verbiirgte Pflicht auferlegen, auf dem jewei-
ligen Gebiet, im Falle von Art. 14 GG beziiglich Eigentum und Erbrecht,
grundrechtsrelevante Normkomplexe zu schaffen.®3? Dabei kann die durch
den einfachen Gesetzgeber vorzunehmende Normpriagung sowohl begiin-
stigender als auch belastender Natur sein.®* Insoweit fiihrt das Bundesver-
fassungsgericht mit Augenmerk auf das Urheberrecht in seinem ,,Kirchen-
und Schulgebrauch*“-Beschluss aus:

Eine der prinzipiellen Forderung der Eigentumsgarantie geméf3e Regelung hat der
Gesetzgeber in dem AusschlieBlichkeitsrecht des § 15 UrhG getroffen. [... N]icht
schon jede im Gesetz vorgenommene Beschrinkung dieses Rechts oder sein Aus-
schluss fiir bestimmte Tatbesténde [ist] als Eingriff in den grundgesetzlich
geschiitzten Bereich des Urheberrechts anzusehen. !

Dessen ungeachtet wird oft vorschnell jedwede Begrenzung urheberrecht-
licher Verwertungsrechte als FEingriff in das Schutzgut des Art. 14
Abs. 1 GG eingestuft,®*? der besonderen Rechtfertigungsanforderungen

837  Vgl. zur Eigentumsgarantie als normgeprigtem Grundrecht BVerfGE 14,
S. 263 (277) — Feldmiihle-Fall = NJW 1962, S. 1667 ff.; BVerfGE 24, S. 367
(396) — Hamburgisches DeichordnungsG = NJW 1969, S. 309 ff.; GAIER, in
Miinchener Kommentar zum BGB, § 903 Rn. 1. Zur Ausgestaltung als staatliche
Normpréigung, vgl. EPPING, Grundrechte, Rn. 429 ff.

838 Vgl. dazu ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL/YLINIVA-HOFFMAN, Kultur-
flatrate, MMR 2010, S. 8 (12), die die das hier angesprochene Problem folgen-
dermallen aufwerfen: ,,Es stellen sich die Fragen, ob bestimmte Verwertungs-
modelle von der Verfassung vorgegeben sind [...] und ob es nach der Verfassung
unzuldssig ist, ein einmal erreichtes urheberrechtliches Schutzniveau zu verén-
dern.“ Gleichwohl werten sie die Kulturflatrate ohne weiteres und ohne die
erforderliche Priifung als einen Eingriff.

839  Zum Begriff des Rechtsinstituts vgl. MORGENTHALER, Freiheit durch
Gesetz, S. 247; zur Entstehungsgeschichte der eigentumsrechtlichen Institutsga-
rantie, vgl. HOSCH, Eigentum und Freiheit, S. 59 ff.

840  Vgl. LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 127.

841 BVerfGE 31, S.229 ff.— Kirchen- und Schulgebrauch = GRUR 1972,
S. 481 (484).

842 Vgl. dazu ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL/YLINIVA-HOFFMAN, Die
Zulassigkeit einer Kulturflatrate nach nationalem und europdischem Recht,
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geniigen muss. Dabei handelt es sich aber um Hiirden, die den Gesetzgeber
weit mehr einschrianken, als das der Fall ist, wenn er lediglich ausgestaltend
tatig wird.?* Wihrend sich die in der Normprigung selbst begriindete Aus-
gestaltung nicht auf eine Schrankenregelung stiitzen muss und keiner wei-
teren Rechtfertigung bedarf, ist ein Eingriff nur auf der Grundlage eines
Gesetzesvorbehalts bei entsprechender Rechtfertigung durch entgegenste-
hende Belange zulissig.®** Mit Augenmerk auf diese unterschiedlichen
Erfordernisse bedarf es gerade in Anbetracht des Art. 1 Abs. 3 GG, der den
ausgestaltenden wie den eingreifenden Gesetzgeber, freilich in unterschied-
licher Weise, an das Grundgesetz bindet, einer Abgrenzung zwischen Ein-
griff und Ausgestaltung 343

d) Abgrenzung zwischen Ausgestaltung und Eingriff

Damit riickt die Frage in den Fokus, wie die Abgrenzung zwischen Ausge-
staltung und Eingriff vorzunehmen ist.34¢ Als Ausgestaltung wird jedes

S. 12, die voreilig, weil ungepriift, schon am Beginn der Untersuchung einen
Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Position der Urheber annehmen.

843 Vgl. MORGENTHALER, Freiheit durch Gesetz, S. 245, der betont, dass die
Grundrechtskonkretisierung durch Gesetz deutlich von der Grundrechtsein-
schrinkung unterschieden werden miisse, zumal Letzteres nur aufgrund eines
ausdriicklichen Einschrankungsvorbehalts erfolgen diirfe und besonderer Recht-
fertigung bediirfe.

844  Vgl. LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 119; dazu auch CORNILS, Die
Ausgestaltung der Grundrechte, S. 4, der zwar darauf hinweist, dass es keinen
Konsens dariiber gibe ,,dass die grundrechtliche Ausgestaltungsbindung etwas
in irgendeiner Hinsicht anderes, und wohl auch [...] schwicheres sei als die Bin-
dung des Schrankengesetzgebers [...].* aber schlieBlich unter Bezugnahme auf
weitere Nachweise zu der Beobachtung gelangt, dass ,,sich die grundrechtsdog-
matische Unterscheidung von grundrechtlichen Begrenzungsvorbehalten und
Ausgestaltungsvorbehalten heute allgemein durchgesetzt* habe.

845 Vgl. dazu LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 120.

846  Vgl. dazu CORNILS, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 14, der dazu
ausfiihrt: ,,Mit der Ausgestaltung muss etwas anderes gemeint sein als mit dem
gesetzlichen Grundrechtseingriff, denn es geht ja schlieBlich gerade um die
Frage nach den Spezifika einer Sonderdogmatik der ,,Ausgestaltungsfunktion‘
des Gesetzes, von der zu reden keinen versténdlichen Sinn ergeben wiirde, wenn
zwischen Eingriff und Ausgestaltung keinerlei Unterschiede angenommen und
im Ausgestaltungsbegriff erfasst werden kdnnten.“ Zur Abgrenzung von
Ausgestaltung und Eingriff, allerdings beziiglich der Rundfunkfreiheit, ders.,
S. 96 ff.; Vgl. zur Dogmatik zum Eigentumsgrundrecht nach dem Nassaus-
kiesungsbeschluss des BVerfG, LEGE, 30 Jahre Nassauskiesung, JZ 2011,
S. 1084 ff.
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gesetzgeberische Handeln verstanden, mit dem die Legislative im Falle von
normgepragten Grundrechten zur Schutzbereichsbestimmung tétig wird,
ohne dass sie in den materiellen Gehalt des Grundrechts eingreift.¥” Dem-
gegeniiber wird als Eingriff jeder rechtsformige Vorgang bezeichnet, der
unmittelbar und gezielt durch ein vom Staat verfiigtes, erforderlichenfalls
zwangsweise durchzusetzendes Ge- oder Verbot zu einer Verkiirzung
grundrechtlicher Freiheiten fiihrt.34

aa. Verdnderung von Bestehendem als Abgrenzungskriterium

Ein naheliegender, weil zunédchst durchaus einleuchtend anmutender
Ansatz zur Abgrenzung zwischen Ausgestaltung und Eingriff ist das
Abstellen darauf, ob der Gesetzgeber neues Recht schafft oder bestehendes
Recht begrenzt. Die Differenzierung erfolgt dann danach, ob bereits vor-
handene einfachgesetzliche Grundlagen im Bereich eines normgeprigten
Grundrechts zulasten des betroffenen Grundrechtstragers verindert werden
oder ob der Staat in diesem Bereich etwas schafft, was zuvor nicht exis-
tierte.®* Im ersteren Fall sei von einem Eingriff und im letzteren von Aus-
gestaltung auszugehen.®** Legt man diesen Ansatz zugrunde, so muss man
die zur Realisierung des Schrankenmodells erforderliche gesetzliche
Nutzungsbefugnis als Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG
werten. Denn die gesetzliche Nutzungsbefugnis wiére eine weitere Schranke

847  Vgl. EPPING, Grundrechte, Rn. 411; umfassend zum Terminus und Begriff der
Ausgestaltung, CORNILS, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 13, der von
Ausgestaltung dann spricht, ,,wenn die Forderung von Grundrechtsvorausset-
zungen in grundrechtliche Gewéhrleistungsbereiche einwirkt und so die grund-
rechtlichen Gewihrleistungsgehalte entweder auslost oder selbst Mittel der
Erfiillung einer solchen grundrechtlichen Gewéhrleistung ist.*

848  Das entspricht dem klassischen Eingriftsbegriff, vgl. dazu EPPING, Grund-
rechte, Rn. 368, der Bezug nimmt auf BVerfGE 105, S. 279 (299 ff.) — Sekten-
warnung, wo allerdings der klassische Eingriffsbegriff durch das Bundesverfas-
sungsgericht eine Erweiterung dahingehend erfahrt, dass auch faktisch mittel-
bare Auswirkungen staatlichen Handelns an den Grundrechten gemessen wer-
den konnen; vgl. dazu auch JARASS, in JARASS/PIEROTH (Hrsg.), vor Art. 1
Rn. 26 ff.

849  ,,Ein Beispiel fiir eine vollige Neuschaffung ist das mit dem Wohnunseigen-
tumsgesetz (WEG) vom 15.3.1951 eingefiihrte Wohnungseigentum® (vgl. § 1
Abs. 2 WEG); LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 122.

850  Vgl. so LUBBE-WOLFF, Eingriffsabwehrrechte, S.127 ff.; MANSSEN,
Privatrechtsgestaltung, S.170; SCHMIDT-JORTZIG, Einrichtungsgarantien,
S. 37 ff.; LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrchte, S. 121, mwN.
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im Schrankenkatalog des Urheberrechtsgesetzes, da sie die Reichweite
bestimmter zuvor bestehender AusschlieBlichkeitsbefugnisse verkiirzte.
Dadurch wiirde der heutige Normbestand im 6. Abschnitt des Urheber-
rechtsgesetzes zumindest bei einer rein juristischen Betrachtungsweise zum
Nachteil der Urheber und der Leistungsschutzberechtigten verandert.

Eine andere, aber in der Regel zu gleichen Ergebnissen fithrende Abgren-
zungsmdglichkeit liegt darin, Ausgestaltung und Eingriff danach zu unter-
scheiden, ob sich die fragliche Neuregelung aus der Perspektive des Grund-
rechtstragers nachteilig auf bestehende Rechtspositionen, etwa Vertrige,
Eigentumspositionen oder sonstige existente grundrechtlich geschiitzte
Institutionen, auswirkt oder nicht.®3! Schaffe der Gesetzgeber zuvor nicht
existente Rechtspositionen im Rahmen eines normgepriagten Grundrechts,
handele er ausgestaltend, widhrend von einem Eingriff auszugehen sei,
wenn der Gesetzgeber bestehende Rechtspositionen zum Nachteil des
jeweiligen Grundrechtstrigers nachtriiglich verindere.®>> Im Vergleich zu
der zuerst dargestellten Methode, die auf die Schaffung bzw. Verdanderung
bestehender Rechtsnormen abstellt, werden hier Rechtspositionen zum
Bezugspunkt der Unterscheidung. ,,Nicht die Norm [...], sondern der
Bestand der konkreten Position in der Hand ihres Inhabers wire danach von
den Eingriffsabwehrrechten geschiitzt.*#33

Entsprechend muss man, wenn man auf das Abgrenzungskriterium der
Schaffung bzw. der Anderung von bestehenden Rechtspositionen abstellt,
wie auch beim Abheben auf das Veréndern bestehender Rechtsnormen eine
das Schrankenmodell realisierende gesetzliche Nutzungsbefugnis als Ein-
griff in das Schutzgut des Art. 14 Abs. 1 GG bewerten. Denn sie verdnderte
die durch die §§ 15 ff. i. V. m. §§ 44a ff. ausgestaltete Verwertungsbefug-
nis rein juristisch betrachtet zum Nachteil der Inhaber, indem sie deren
Kontrollmacht iiber ihr Verwertungsrecht im Vergleich zum Status quo
schmélerte. Dies bedeutete, dass die Nutzungsbefugnis den Rechtferti-
gungsanforderungen, die mit Art. 14 GG in seiner Auspragung als Abwehr-
recht einhergehen, geniligen miisste.

851 Vgl. LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S.123; EPPING, Grundrechte,
Rn. 414.

852 Vgl. JARASS, in JARASS/PIEROTH (Hrsg.), Art. 14 GG Rn. 1 {ff. mwN.

853 LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 123.
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bb. Zielsetzung einer Regelung als Abgrenzungskriterium

Ein weiterer Ansatz liegt darin, die Abgrenzung von Ausgestaltung und
Eingriff nach der Zielsetzung des in Frage stchenden Gesetzes vorzuneh-
men.?4 Danach sei von einer Ausgestaltung auszugehen, wenn der Staat im
Bereich eines normgepréigten Grundrechts in Erfiillung seiner Einrichtungs-
pflicht aktiv werde und dabei in Ubereinstimmung mit dem Sinn und Zweck
der normgeprigten Grundrechte, ndmlich der Gewéhrleistung von Autono-
mie im Sinne von Freiheit im Rechtsleben, handle, um unterschiedliche pri-
vate Rechtssphiren voneinander abzugrenzen und den besagten Bereich
durch einfachgesetzliche Normen auszugestalten.?>> Nach diesem Ansatz
konstituiere ein Gesetz dann einen Eingriff, wenn es der Gesetzgeber zur
Verfolgung von Allgemeinwohlzielen erlasse, die mit der Abgrenzung ver-
schiedener privater Rechtssphéren innerhalb des auszugestaltenden Rechts-
instituts nicht in Verbindung stiinden, sondern das Rechtsinstitut fiir dritte
Zwecke instrumentalisierten.®® Das sei etwa bei den Vorschriften des
Wasserrechts der Fall. Dort wiirden Eigentlimerbefugnisse im Hinblick auf
die Grundwassernutzung beschrankt, um das Allgemeininteresse am Schutz
des Grundwassers zur Geltung zu bringen, ohne zugleich Befugnisse
verschiedener Eigentiimer in ein Verhéltnis zueinander zu setzen und damit
Autonomiesphéren gegeneinander abzugrenzen.3>

Legt man zur Ermittlung der Zielsetzung eines Pauschalvergiitungsmo-
dells die von ihren Befiirwortern getitigten AuBerungen zugrunde, stellt

854  Vgl. EPPING, Grundrechte, Rn. 435.

855  Vgl. dazu BVerfGE 77, S.275 (284) — Zustellungsfiktion der o6ffentlichen
Bekanntmachung; BVerfGE 92, S.26 (42) — Zweitregister; zitiert nach
EPPING, Grundrechte, Rn. 412.

856  Vgl. dazu LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 130.

857  Vgl. dazu das Sondervotum Gaiers zu BVerfG, NJW 2007, S. 2102 (2103), der
diesbeziiglich ausfiihrt: ,Nach der - nicht in allen Einzelheiten bereits
abschlieenden - Rechtsprechung des BVerfG ist die Grenze einer Ausgestal-
tung jedenfalls dann iiberschritten, wenn eine Regelung nicht mehr von dem Ziel
der an den Gesetzgeber gerichteten Ausgestaltungserméchtigung getragen ist.
Entscheidend ist demnach, ob der Gesetzgeber im konkreten Fall iberhaupt das
Ziel einer Ausgestaltung der Privatautonomie verfolgt®.

857  Zum Urheberstrafrecht in diesem Zusammenhang vgl. SCHAFER, Die Bedeu-
tung des Urheberstrafverfahrensrechts bei der Bekdmpfung der Internetpiraterie,
S. 61 ff.; BECK/KREIBIG, Tauschbdrsennutzer im Fadenkreuz der Strafverfol-
gungsbehorden, NStZ 2007, S. 304 ff.; ABDALLAH/GERCKE, Strafrechtliche
und strafprozessuale Probleme der Ermittlung nutzerbezogener Daten im Inter-
net, ZUM 2008, S. 368 ff.
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man fest, dass sie darauf gerichtet sind, urheberrechtlich relevante Interes-
sen im digitalen Verwertungsumfeld miteinander in Einklang zu bringen.
Dort, wo Verbotsrechte unangemessen und nicht praktikabel sind, soll den
wirtschaftlichen Belangen von Rechteinhabern durch Vergiitungsanspriiche
entsprochen werden. Gleichzeitig will ein Pauschalvergiitungsmodell dem
Informations-, Zugangs- sowie Kommunikationsinteresse von Verwendern,
die im digitalen Kontext immer auch potentielle Urheber und Verwerter
sind, durch Erlaubnis- und Kontrollfreiheit zur Geltung verhelfen.

Demzufolge ist die Kulturflatrate darauf gerichtet, iiberwiegend grund-
rechtlich abgebildete private Interessen in ein Verhéltnis zueinander zu
setzen. Unbestreitbar bewirken die hier skizzierten Zielsetzungen eines
Pauschalvergiitungsmodells auch die Realisierung von Gemeinwohlbelan-
gen. Insbesondere dient eine umfassende Nutzungsfreiheit hinsichtlich
digitaler Kreativgiiter dem in der Informationsgesellschaft mehr als je zuvor
relevant gewordenen Interesse der Allgemeinheit an jener Zugangsfreiheit.
Ebenso verwirklicht sich in der mit der Entkriminalisierung von Filesharern
zusammengehenden Entlastung der Strafverfolgungsbehdrden ein Gemein-
wohlbelang. Die primére Intention eines Pauschalvergiitungsmodells ist
aber die Schaffung eines rechtlichen Rahmens fiir die Verwertung und
Nutzung digitaler Kreativgiiter, innerhalb dessen die Freiheitssphiren aller
Beteiligten gegeneinander so abgegrenzt werden, dass alle insoweit tangier-
ten Grundrechte mdglichst optimal ihre Wirkung entfalten, woraus folgt,
dass jedem betroffenen Grundrechtstriger hinsichtlich des jeweils tangier-
ten Grundrechts ein Raum zur Entfaltung und Betétigung zur Verfiigung
steht. Dass dabei gleichzeitig mit dem Urheberrecht unmittelbar zusam-
menhidngende Gemeinwohlbelange verwirklicht werden, ist die durchaus
erwiinschte Folge eines Pauschalvergiitungsmodells. Das dndert aber nichts
daran, dass es zundchst und vor allem um das Austarieren privater grund-
rechtlich fundierter Rechtspositionen geht. Nicht die Erreichung von Allge-
meinwohlzielen, sondern die Gewdhrung von privater Autonomie durch
Recht steht dabei im Mittelpunkt.

Anders ist die Erflillung von Allgemeinwohlbelangen durch ein Gesetz
dann zu beurteilen, wenn die Legislative Recht zu Allgemeinwohlzwecken
schafft, die mit dem ausgestalteten Rechtsinstitut nur mittelbar in Verbin-
dung stehen.

Mit einer solchen Regelung bewegt sich der Gesetzgeber nicht mehr innerhalb des

Rechtsinstituts Eigentum, sondern tridgt an das Rechtsinstitut — von auflen —
Gemeinwohlbelange heran. Diese Verfolgung von Gemeinwohlbelangen ist als
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Grundrechtseingriff zu bezeichnen, der nur unter den Voraussetzungen einer
Schrankenregelung gerechtfertigt ist.35

Unterscheidet man Ausgestaltung und Eingriff danach, ob die priifungsge-
gensténdliche Norm auf die Realisierung von Gemeinwohl oder die Gewéh-
rung von individueller Freiheit gerichtet ist, wird man die gesetzliche
Nutzungsbefugnis zur Realisierung eines Pauschalvergiitungsmodells nicht
als Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG werten konnen,
sondern als Ausgestaltung des Eigentumsinstituts behandeln miissen.

cc. Stellungnahme hinsichtlich der unterschiedlichen Ansétze

Die Frage, ob es sich bei der gesetzlichen Nutzungsbefugnis, die zur Umset-
zung einer Kulturflatrate erforderlich ist, um die Ausformung urheberrecht-
licher Verwertungsbefugnisse und damit um die Ausgestaltung einer durch
Art. 14 GG vorgegebenen Einrichtung handelt oder ob es um einen Eingriff
in das Eigentumsgrundrecht geht, findet unterschiedliche, einander wider-
sprechende Antworten. Favorisiert man einen weitgehenden Bestands-
schutz und stellt bei der Abgrenzung von Ausgestaltung und Eingriff auf
die Schaffung bzw. Verdnderung bereits existierender Rechtsnormen bzw.
Rechtspositionen ab, gelangt man zu dem Ergebnis, dass es sich bei einer
gesetzlichen Nutzungsbefugnis zur Realisierung eines Pauschalvergiitungs-
modells um einen Eingriff handelt. Demgegeniiber kommt man zu dem
Schluss, dass es sich insoweit um eine Ausgestaltung handelt, wenn man
bei der Abgrenzung auf das Regelungsziel oder die Rechtsnatur der Norm
abstellt. Folglich ist klirungsbediirftig, welcher Abgrenzung von Ausge-
staltung und Eingriff der Vorzug zu gewihren ist, wenn es darum geht,
legislative Maflnahmen im Bereich verfassungsrechtlicher Einrichtungsga-
rantien insbesondere im Zusammenhang mit Art. 14 GG einzuordnen. Aus-
gangspunkt der Beantwortung der Frage nach der vorzugswiirdigen
Methode zur Unterscheidung zwischen Ausgestaltung und Eingriff im hier
interessierenden Zusammenhang ist der Wortlaut des Art. 14 GG.%

858  LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 130.

859  Vgl. LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 127 ff.; HUBER, Savignys Lehre
von der Auslegung der Gesetze in heutiger Sicht, JZ 2003, S. 1 ff.; zur Ausle-
gung der Grundrechte, vgl. CREMER, Freiheitsgrundrechte, S. 21 ff.; vgl. zur
Wortlautauslegung auch SCHEFFLER, Wortsinngrenze bei der Auslegung, Jura
1996, S. 505 ft.
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Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG regelt, dass Inhalt und Schranken des Eigentums
durch die Gesetze bestimmt werden. Des Weiteren statuiert Art. 14 Abs. 3
GG, dass eine Enteignung nur bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen
zulassig ist. Nach allgemeinem Sprachgebrauch kann nur etwas Bestehen-
des beschrinkt werden. Auch eine Enteignung kann sich nur auf etwas
bereits Existentes beziehen.?®® Darauf abstellend kann argumentiert wer-
den, dass zumindest der Wortlaut des Art. 14 GG die Verdnderung von
Bestehendem als Beeintrachtigung, ndmlich als Schranke oder Enteignung
deklariert und jedenfalls im letzteren Fall an ihre RechtméaBigkeit hohe ver-
fassungsrechtliche Anforderungen kniipft.®¢! Das spricht fiir diejenigen
Abgrenzungsansitze, welche auf die Schaffung bzw. Verdnderung von
Rechtspositionen als Abgrenzungskriterium abstellen und auf diese Weise
einem ausgeprigten Bestandsschutz Vorschub leisten.

Demgegeniiber impliziert die Formulierung ,,Inhalt und Schranken wer-
den durch die Gesetze bestimmt™, dass es sich bei der Normierung des
Inhalts, aber auch der Schranken des Eigentums nicht um eine einmalige
und ewig wihrende statische Festlegung handelt. Gesetze definieren die
geltende Rechtslage. Gleichwohl sind sie wie die gesellschaftliche, 6kono-
mische und technische Umgebung, fiir die sie bestimmt sind, Verdnde-
rungen zugénglich. Der ausgestaltende Gesetzgeber muss auch auf zuvor
gesetzlich entstandene Eigentumspositionen zugreifen konnen, ohne dass
dies als Grundrechtseingriff gilt und den Abwehrschutz des Art. 14 GG aus-
16st, zumal der Gesetzgeber und die Gerichte {iberall, wo rechtsstaatliches
und gerechtes Handeln erstrebt wird, sich miithsam, zweifelnd und oft
korrekturbediirftig von Entscheidung zu Entscheidung vortasten, da ,.,jeder
neue Gesetzgebungs- oder Rechtsprechungsakt [...] immer nur der letzte
Stand des moglichen Irrtums {iber das ist, was in dem zu regelnden Fall als
gerecht angesehen wird.6? Entsprechend leiten manche aus der Eigen-
tumsgarantic neben der Pflicht, Schutzgesetze zu erlassen, die

860  Vgl. dazu CORNILS, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 249, der mit Bezug
auf den Wortlaut des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG anmerkt: ,,Eingriffe des Gesetzge-
bers in den Schutzbereich — ob in der qualifizierten Form der Enteignung oder
sonst — konnen damit an sich konsequenterweise tiberhaupt nur denkbar sein als
ricknehmende Verkiirzungen des einmal geschaffenen Rechtsbestandes.*

861 Vgl. LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 124 ff.

862  RUTHERS, in FURST/HERZOG/UMBACH (Hrsg.), FS fiir W. Zeidler, Bd. 1,
S. 19 (20).
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Verpflichtung des Gesetzgebers zur stindigen Uberpriifung und Korrektur
bestehender Gesetze her .33

Die gleichermal3en schliissigen Wortlautargumente fiir die gegensétzli-
chen Positionen zeigen, dass dem Text des Art. 14 GG keine klare Préiferenz
fiir eine der Abgrenzungsansétze zu entnehmen ist. Fraglich ist, ob andere
Gesichtspunkte, insbesondere teleologische Aspekte, eine bestimmte
Methode zur Abgrenzung von Ausgestaltung und Eingriff nahelegen 364

Art. 14 GG hat mit dem Eigentum und dem Erbrecht Einrichtungen zum
Gegenstand, die ,,nicht von Natur aus existieren, sondern von der Rechts-
ordnung erst begriindet werden. %> Mangels einer per se gegebenen Eigen-
tumsordnung {ibertrdgt der Verfassungsgeber dem Gesetzgeber durch
Art. 14 GG die Aufgabe, eine bestimmte Art der Giiterzuweisung und der
Verfiigungsbefugnis zu schaffen, wobei der Gesetzgeber in sdmtlichen
Bereichen normgeprigter Grundrechte auf bereits Bestehendes trifft.3¢ Das
gilt auch hinsichtlich des hier im Fokus stehenden Urheberrechts, das
bereits vor dem Inkrafttreten des Grundgesetzes im LUG und KUG Nieder-
schlag gefunden hatte. Vor diesem Hintergrund wiirde der Eingriff zur
Regel werden und die Ausgestaltung die dullerst seltene Ausnahme legisla-
tiven Handelns darstellen, wenn man lediglich die Schaffung von génzlich
Neuem als Ausgestaltung verstehen wollte. Das hétte zur Folge, dass sich
die Bedeutung der normgepragten Grundrechte darin erschopfen wiirde, die
geltende Rechtslage zu bewahren, so dass die Ausgestaltung als dogma-
tische Kategorie®®” zu vernachlédssigen wire und tiberdies jede moglicher-
weise nachteilige Modifikation der geltenden Eigentumsrechtslage als Ein-

863  Vgl. FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 216, der sich insoweit
unter anderem auf BADURA, Der Eigentumsschutz, S. 28 bezieht.

864  Zur Methode der teleologischen Auslegung vgl. HERZBERG, Kritik der teleo-
logischen Gesetzesauslegung, NJW 1990, S. 2525 ff.; HERZBERG, Die ratio
legis als Schliissel zum Gesetzesverstiandnis, JuS 2005, S. 1 ff.

865 EPPING, Grundrechte, Rn. 410, mwN.

866 Das hat zur Folge, dass erst die einfachrechtlichen Normen den von der Verfas-
sung garantierten Eigentumsschutz in seinen konkreten Umfang prigen. Vgl.
dazu MORGENTHALER, Freiheit durch Gesetz, S. 247; JARASS, in JARASS/
PIEROTH (Hrsg.), Art. 14 Rn. 21; vgl. dazu auch CORNILS, Die Ausgestal-
tung der Grundrechte, S. 266, der in diesem Zusammenhang betont, dass dem
Gesetzgeber die Festlegung des grundrechtlichen Normgehalts nicht vorbehalt-
los iiberantwortet sei.

867  Zum Entwicklungsstand einer Ausgestaltungsdogmatik und zum diesbeziigli-
chem Diskussionsstand vgl. CORNILS, Die Ausgestaltung der Grundrechte,
S. 8,17 ft.
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griff zu behandeln und daher potentiell unzuléssig und entsprechend recht-
fertigungsbediirftig wire.36® Damit wiirde der den normgeprégten Grund-
rechten innewohnende, an den Gesetzgeber gerichtete Gestaltungsauftrag
in eine Bewahrungspflicht verkehrt.?%

Die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie ist nicht im Sinne eines
absoluten Bestandsschutzes zu verstehen. Sie besagt weder, dass der einmal
erreichte Umfang des gesetzlichen Schutzes des Urhebers fiir alle Zeiten
unantastbar sei, noch ordnet die Eigentumsfreiheit an, dass jede inhaltliche
Verdnderung einer urheberrechtlich geschiitzten Rechtstellung unzuléssig
sei.¥’% Denn

nicht das Beharren in vorgefundenen Rechtsstrukturen, sondern die Bewédhrung und
Entfaltung der Grundideen des Verfassungsrechts gegeniiber den wechselnden Fra-
gen der jeweiligen Gegenwart an das Recht ist Auftrag der Verfassung. Die vermit-
telnde Funktion des Grundgesetzes zwischen Bewahren und Erneuern wird insbe-
sondere beim Schutz des geistigen Eigentums deutlich.?7!

Das ist mit Blick auf das Urheberrecht evident.®”? Es ist ein Rechtsinstitut,
das mit den in § 64 vorgegebenen siebzig Jahren nach dem Tod des Urhe-
bers und durch die in § 28 geregelte Vererblichkeit darauf gerichtet ist, den
Urheber zu iiberdauern, und somit zeitlich eine erhebliche Ausdehnung auf-
weist.?”3 Als Rahmenrecht menschlicher Kommunikation®”* ist das Urhe-

868 Vgl. dazu LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 122, der dazu anmerkt:
,,Dem kann man auch nicht entgegenhalten, dass jedenfalls bei Grundrechten,
die unter einem Gesetzesvorbehalt stehen, Eingriffe weder rechtlich noch fak-
tisch schwierig oder unméglich sind. Denn auch wenn eine Eingriffsrechtferti-
gung zuweilen oder sogar zumeist moglich ist, bleibt es doch zunichst bei der
grundsitzlichen Vermutung der Unzuldssigkeit, die erst die Rechtfertigungslast
des Staates auslost.”

869  Vgl. LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 122.

870  Vgl. BVerfG GRUR 1972, S. 491 (493) — Schallplatten; BVerfG GRUR 1980,
S. 44 (46) — Kirchenmusik zitiert nach DREIER, in DREIER/SCHULZE
(Hrsg.), UrhG, Einl. Rn. 40.

871 KIRCHHOF, in FURST/HERZOG/UMBACH (Hrsg.), FS. fur W. Zeidler,
S. 1639 (1639).

872 Vgl. FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 216.

873  Vgl. LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 126, der als Beispiele fiir langfris-
tige Rechtspositionen im Bereich normgepragter Grundrechte die Ehe, Kapital-
gesellschaften und einfache Schuldverhéltnisse anfiihrt.

874  Vgl. DREIER, in OHLY/u.a. (Hrsg.), FS fiir G. Schricker, S. 283.
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berrecht im auBerordentlich hohen Maf3 von kulturellen und technologi-
schen Gegebenheiten abhiingig.3” Seine Geschichte ist gekennzeichnet von
Reaktionen auf medien- und kommunikationstechnische Entwicklungen.7¢
Die ausgeprégte zeitliche Dimension des urheberrechtlichen Schutzes und
die Wechselwirkung zwischen Urheberrecht und medientechnischer Inno-
vation erfordern stindig Anpassungen. Mitunter wird im Falle des Urheber-
rechts, abstellend auf die Institutsgarantie des Art. 14 GG, sogar eine Pflicht
des Gesetzgebers angenommen, tatséchliche Entwicklungen zu beobachten
und darauf legislativ zu reagieren, sofern die Schutzwirkung des Eigen-
tumsgrundrechts das gebiete.”” Wenn aber jede einmal vorgenommene
Ausgestaltung eigentumsrechtlicher Regelungen den Gesetzgeber verfas-
sungsrechtlich bindet und auf diese Weise jede Modifikation der bestehen-
den Rechtslage einen Eingriff konstituiert und dem Gesetzgeber die
Rechtfertigungslast des Art 14 GG als Abwehrrecht auferlegt, sinkt die
Bereitschaft des Gesetzgebers, iiber das Mindestmal} hinaus ausgestaltend
tatig zu werden. Es ist mit dem Sinn und Zweck der Institutsgarantie aus
Art. 14 GG, dem Gesetzgeber die ,,Erzeugung der grundrechtlich geschiitz-
ten Eigentumsrechte und damit des Grundrechts-Schutzbereichs“®”® zu

875  Vgl. hierzu SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informations-
gesellschaft, S. 5; PEUKERT, in BIEBER (Hrsg.), Soziale Netze in der digitalen
Welt, S.225; POEPPEL, Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im
digitalen Umfeld, S. 101; SCHACK, Neue Techniken und Geistiges Eigentum,
JZ 1998, S. 753 f{f. Hinsichtlich Leistungsschutzrechte ausiibender Kiinstler,
vgl. GRUNBERGER, A Duty to protect the Rights of Performers?, Cardozo
Arts & Entertainment Law Journal, 2006, S. 617 (639).

876  Beginnend mit dem Buchdruck, iiber die Erfindung des Films, des Fernsehens,
der Videorecorder, bis hin zur Schallplatte, der CD usw. waren es immer wieder
neu aufkommende Technologien zur Reproduktion, Wiedergabe und Ubertra-
gung, welche das Urheberrecht ,.einerseits bedroht und andererseits befliigelt”
haben. HENNING-BODEWIG, in SCHRICKER/DREIER/KUR (Hrsg.), Gei-
stiges Eigentum im Dienst der Innovation, S. 133; HILTY, in OHLY/KLIPPEL
(Hrsg.), Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 108. Entsprechend war und
ist diese Rechtsmaterie seit dem Aufkommen der Digitaltechnik und des Inter-
nets in den 1990er Jahren immer wieder Gegenstand von Reformen und Reform-
diskussionen. Fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen Gremien sowie die
Expertenkommissionen, die in den 1990ern auf nationaler und internationaler
Ebene vielfach eingesetzt bzw. berufen worden, um den Anpassungsbedarf des
Urheberrechts an die aufkommende, sogenannte Informationsgesellschaft zu
eruieren, vgl. DREIER, Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesell-
schaft, GRUR 1997, S. 859 ff; LOEWENHEIM, Urheberrechtliche Probleme
bei Multimediaanwendungen, GRUR 1996, S. 830 ff.

877  Vgl. FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 217.

878 CORNILS, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 265, mwN.

262

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Die Gestaltungsgrenze des Gesetzgebers

tiberantworten und es ihm auf diese Weise zu ermoglichen, der jeweiligen
Situation angepasste Einrichtungen zur Verfiigung zu stellen, nur schwer-
lich zu vereinbaren, wenn jede Anpassung des geltenden Rechts an geédn-
derte Verhéltnisse das Vorhandensein des mit der Eingriffsbefugnis einher-
gehenden legislativen Gestaltungsspielraums voraussetzt.®”

Unter Beriicksichtigung der hier skizzierten, insbesondere teleologischen
Aspekte des Eigentumsgrundrechts ist den Ansétzen, die zur Abgrenzung
von Ausgestaltung und Eingriff auf den iiberlieferten Normbestand als
Unterscheidungskriterium abstellen, eine Absage zu erteilen.®® Den Vor-
zug verdienen die Ansitze, die im Hinblick auf das Eigentumsgrundrecht
Ausgestaltung und Eingriff nach der Zielsetzung der Ausgestaltungser-
méchtigung und nach der Rechtsnatur der priifungsgegenstiandlichen Norm
vornehmen und Ausgestaltung als jedes privatrechtliche Téatigwerden des
Staates im Schutzbereich eines normgeprigten Grundrechts verstehen. 58!

Eine vergiitungspflichtige gesetzliche Nutzungsbefugnis zur Einfithrung
eines Pauschalvergiitungsmodells ist auf die Ausbalancierung von privaten
Grundrechtspositionen und damit auf die Gewdhrung individueller Autono-
mie ausgerichtet. Abstellend auf den entwickelten Ansatz zur Abgrenzung
zwischen Eingriff und Ausgestaltung ist ein solches Gesetz als Ausgestal-
tung des Eigentumsinstituts zu behandeln.®¥? Demzufolge kann insoweit
erst recht nicht von einer Enteignung gesprochen werden. Damit ist
zugleich die These widerlegt, Pauschalvergiitungssysteme seien enteignend
und stellten eine ,,Sowjetisierung* des Urheberrechts dar.®33

879 Vgl. MORGENTHALER, Freiheit durch Gesetz, S. 246, der insoweit ausfiihrt:
,,Die Legislative muf} also die Grundrechte entfalten und besitzt aufgrund der
ihr damit er6ffneten Kompetenz reichlichen Gestaltungsraum, der sich aus dem
Umstand ergibt, dafl die Normprogramme der Freiheitsgrundrechte wegen ihrer
Abstraktheit und Offenheit auf eine — durchaus auch wertende — Prézisierung
und Ergénzung durch den Gsetzgeber angelegt sind.

880  Vgl. MORGENTHALER, Freiheit durch Gesetz, S. 246, so auch LENZ, Vor-
behaltlose Freiheitsrechte, S. 123, der sich unter anderem auf BVerfGE 50,
S. 290 (335) — Mitbestimmung (zu Art. 9 Abs. 1) bezieht.

881 Vgl. LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 137.

882  Vgl. so auch ZACHOW, Die Pauschalvergiitung des Urhebers im digitalen Zeit-
alter, S. 113.

883  Vgl. mit Blick auf Kopiertechniken KREILE, in HERSCHEL/HUBMANN/
REHBINDER (Hrsg.), FS fiir G. ROEBER, S. 245 (255), der von einer
Enteignung spricht.

263

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 5: Ausgestaltung eines Pauschalvergiitungsmodells

e) Das Schrankenmodell im Lichte der Einschitzungsprarogative des
Gesetzgebers

Ein Gesetz zur Realisierung eines Schrankenmodells wire im Hinblick auf
Art. 14 GG als grundgesetzexterne Ausgestaltung des Eigentums zu behan-
deln. Insoweit miisste sich die Legislative als nicht eingreifender, aber
gleichwohl an die Grundrechte gebundener Gesetzgeber bei der Regelung
nicht auf einen grundgesetzlichen Gesetzesvorbehalt oder auf besondere
Rechtfertigungsgriinde stiitzen kénnen,*®* sondern sich lediglich im Rah-
men der durch Art. 14 GG abgesteckten Ausgestaltungsbefugnis bewegen.
Insbesondere miisste der Gesetzgeber die iiberkommenen Strukturprinzi-
pien der dort geregelten Einrichtungsgarantie achten 383

Das Grundrecht auf Eigentum gewahrleistet im Hinblick auf Immateri-
algiiter einen Grundbestand an Normen. Dieser muss so geartet sein, dass
sich die daraus resultierenden Befugnisse als ,,Privateigentum® fassen las-
sen.®86 Fiir das Urheberrecht resultiert daraus, dass es gewihrleisten muss,
dass dem Urheber die vermdgensrelevanten Ergebnisse seiner Schopfungen
im Sinne von Privatniitzigkeit grundsitzlich zugeordnet bleiben und es den
kreativ Tétigen vorbehalten ist, in eigener Verantwortung iiber die vermo-
genswerten Ergebnisse ihrer Arbeit zu verfiigen.®®” Diese Vorgaben der ver-
fassungsrechtlichen Eigentumsgarantie konstituieren den Wesenskern des
Urheberrechtsschutzes. Es ist auch die Unantastbarkeit dieses Kernbe-
reichs, die einer radikalen Forderung, wie etwa der nach einer Abschaffung
des Urheberrechts im digitalen Kontext, entgegensteht.®® Zum elementaren
Gehalt des Eigentumsgrundrechts zihlt jedoch auch das in Art. 14 Abs. 2
S. 1 GG statuierte Prinzip der Sozialpflichtigkeit des Eigentums, das in dem
knappen Satz ,.Eigentum verpflichtet prignant zum Ausdruck kommt.

884  Vgl. zur grundrechtlichen Bindung des Privatrechtsgesetzgebers als Grund-
rechtsadressat JARASS in JARASS/PIEROTH (Hrsg.), GG, Art. 1 Rn. 30, 52,
mwN; CANARIS, Grundrechte und Privatrecht, S. 33 f.; PEUKERT, Giiterzu-
ordnung als Rechtsprnzip, S. 66 ff.; FORSTER, Fair Use, S. 166.

885 Vgl. dazu ZWENGEL, Kulturflatrates S. 117.

886  Vgl. BVerGE 31, S. 229, (241) — Kirchen- und Schulgebrauch; BverfG GRUR
2001, S. 43 (44) — Klinische Versuche; BADURA, Der Eigentumsschutz des
Urhebers und die Vervielfiltigung urheberrechtlich geschiitzter Werke fiir die
Zwecke der Ausbildung und der Wissenschaft, S. 25.

887  Vgl. BVerGE 31, S. 229, (240) — Kirchen- und Schulgebrauch; DREIER, in
DREIER/SCHULZR (Hrsg.), UrhG, Einl. Rn. 39; STIEPER, Rechtfertigung,
Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des Urheberrechts, S. 42.

888  Vgl. dazu KREILE, ZUM 1991, S. 101 (102).
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Dieser Grundsatz beansprucht auch im Hinblick auf das Immaterialgiiter-
recht Geltungskraft,’® woraus folgt, dass die Legislative bei der Ausgestal-
tung des Urheberrechts ebenso wie im Falle des Sachenrechts der Sozial-
pflichtigkeit des Privateigentums gem. Art. 14 Abs. 2 GG Rechnung tragen
muss.

Bei der Schaffung urheberrechtlicher Regelungen beanspruchen auf3er-
dem weitere, auf die Natur des urheberrechtlichen Schutzgegenstandes
zuriickzufiihrende Besonderheiten unbedingte Beachtung.’® Denn zwi-
schen dem Eigentum an Sachen und den Herrschaftsrechten an immateriel-
len Giitern bestehen gravierende Unterschiede, die eine Gleichbehandlung
verbieten.®! Zu den seitens der Legislative zu beriicksichtigenden, auf die
Natur von Kreativgiitern zuriickzufiihrenden Eigenheiten zihlt insbeson-
dere die Tatsache, dass ein Schopfer urheberrechtlicher Schutzgiiter seine
noch so kreative Téatigkeit nie ausschlieBlich aus sich heraus und ebenso
selten allein fiir sich betreibt. Kulturell relevante Schopfung bedarf stets
eines gegenseitigen Gebens und Nehmens. Jedes Werk baut auf dem Kul-
turschaffen vorangegangener Urhebergenerationen auf und wirkt stets und
zwangslaufig in einem bereits zuvor bestehenden Kulturkreis, der einerseits
Nihrboden und andererseits Entfaltungsraum eines jeden Kreativguts ist.3%2
Mithin konnen selbst Urheber, deren Schutz im Zentrum des Urheberrechts
besteht, kein Interesse an einem voll umfanglichen, endlosen Schutz haben.
Sie sind ihrerseits auf angemessene Grenzen des Rechts angewiesen.?%
Hingegen ist der Sacheigentiimer bei der Begriindung seiner Rechtsposition
in der Regel nicht auf Giiter anderer oder auf Allgemeingut angewiesen.?

889 Vgl. PEIFER, Selbstbestimmung im digitalen Netz, ZUM 2014, S. 86 (87);
KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts und Regelungsalterna-
tiven, S. 137. Vgl. dazu auch KIRCHHOF, in FURST/HERZOG/UMBACH
(Hrsg.), FS. Fiir W. Zeidler, S. 1639 (1652), der darauf hinweist, dass der Urhe-
ber lediglich als Verwertungsberechtigter sozialstaatlich in die Pflicht genom-
men werden kann.

890  Vgl. dazu KIRCHHOF, in FURST/HERZOG/UMBACH (Hrsg.), FS. fiir
W. Zeidler, 1987, S. 1639 (1640).

891  Vgl. BVerfGE 31, S. 275 (291); HILTY, Urheberrecht in der Informationsge-
sellschaft ZUM 2003, S. 983 (999); FECHNER, Geistiges Eigentum und Ver-
fassung, S.219; KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts und
Regelungsalternativen, S. 133.

892  Vgl. BT-Drs. 10/837, S. 9.

893  Vgl. LOEWENHEIM, in FECHNER (Hrsg.), Die Privatkopie, S. 11.

894  Vgl. dazu KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts und Rege-
lungsalternativen, S. 134.
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Bei Berticksichtigung der hier skizzierten, in die Urheberrechtsgesetzge-
bung einzubeziechenden Spezifika kommt dem Gesetzgeber jenseits des
durch die Einrichtungsgarantie des Art. 14 GG zwingend vorgegebenen
Mindeststandards ein erheblicher Gestaltungsspielraum zu.3>> Dieser
besteht auch bei der gesetzlichen Ausbalancierung der mannigfaltigen
Interessenkollisionen und der damit einhergehenden Grundrechtskonflikte
zwischen Belangen der Urheber, der Werkverwerter und der Werkkonsu-
menten.

Die hier dargestellten Gesichtspunkte bilden bei Zugrundelegung natio-
nalen Rechts den verbindlichen Rahmen, in dem sich der Gesetzgeber
bewegen muss, wenn er urheberrechtliche Vorschriften schafft, etwa den
Inhalt und die Reichweite urheberrechtlicher Verwertungsrechte regelt.%
Eine verfassungsrechtliche Priifung des Schrankenmodells ist somit letzt-
lich auf eine Vertretbarkeitspriifung beschréinkt ist. Im Rahmen jener Prii-
fung sind Interessengerechtigkeit und die Vereinbarkeit mit anderen Ver-
fassungsnormen als PriifungsmaBstab zugrundezulegen.®’

895  Vgl. dazu SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer
Kulturflatrate, S. 56 ff., mwN; zum Gestaltungsspielraum der Legislative beim
Erlass von Rechtsvorschriften vgl. JARASS, in JARASS/PIEROTH (Hrsg.),
Art. 1 Rn. 52 ff. Umstritten ist, ob der ausgestaltende Gesetzgeber an den
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz gebunden ist. Das Bundesverfassungsgericht hat
sich dazu, soweit ersichtlich, nicht ausdriicklich geduf3ert aber gleichwohl in
einigen Entscheidungen den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz als Priifungsmaf-
stab herangezogen. Die Richtigkeit dieser Rechtsprechung erscheint fragwiirdig.
Denn im Rahmen des eng mit dem Begriff des Eingriffs verbundenen Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatzes nimmt das Bundesverfassungsgericht eine umfas-
sende Rechtfertigungspriifung und -kontrolle vor, die mit dem weiten Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers kaum in Einklang zu bringen ist; vgl. dazu
BVerfGE 50, S. 290 (361) — Mitbestimmung; BVerfGE 60, S. 329 (339) —
Versorgungsausgleich; zitiert nach EPPING, Grundrechte, Rn. 440.

896  Vgl. dazu GEIGER, Die Schranken des Urheberrechts als Instrumente der Inno-
vationsforderung, GRUR Int 2008, S. 459 (464), der in diesem Zusammenhang
bemerkt, dass der vorgegebene Rahmen insoweit gar nicht so eng sei, wie er oft
dargestellt werde.

897  Vgl. dazu LENZ, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S.156; KREUTZER, Das
Modell des deutschen Urheberrechts und Regelungsalternativen, S. 139.
SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 57.
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f) Das Schrankenmodell im Lichte der betroffenen Interessen

Samtliche Pauschalvergiitungsmodelle nehmen fiir sich in Anspruch, einer-
seits dem Interesse der Rechteinhaber an einer angemessenen Vergiitung zu
entsprechen und andererseits Nutzerinteressen und die dezentrale Struktur
des Internets optimal zu beriicksichtigen. Das kommt prégnant in der For-
mulierung ,,compensation without control* zum Ausdruck.’®® So miindet
das Gros der Argumente fiir und wider Pauschalvergiitungsmodelle letztlich
in der Beurteilung ihrer Interessengerechtigkeit. Das veranlasst zu einer
Analyse des Schrankenmodells hinsichtlich seiner Eignung zur Herstellung
eines gerechten Interessenausgleichs.®”” Dabei ist zu eruieren, ob den inso-
weit tangierten Grundrechten die ihnen gebiihrende Geltung verliehen ist,
indem sie einander so zugeordnet sind, dass jedes betroffene Fundamental-
recht bzw. Verfassungsgut sich moglichst weitgehend entfalten kann.”*

aa. Belange der Rechteinhaber

Im Mittelpunkt des digitalen Verwertungsumfelds stehen die Schopfer
sowie die kiinstlerischen, aber auch die unternehmerischen Vermittler digi-
taler Kreativgiiter. Sie wurden vorstehend vereinfacht unter dem Begriff der
Rechteinhaber zusammengefasst. Dabei handelt es sich zugleich um den
Personenkreis, der durch ein Schrankenmodell in seinem Eigentumsgrund-
recht beschrankt wird.

898  Vgl. LESSIG, The future of ideas, S. 201. PEUKERT, A Bipolar Copyright
System for the Digital Network Environment, S. 10.

899  Vgl. dazu eingehend SPINDLER; Rechtliche und Okonomische Machbarkeit
einer Kulturflatrate, S. 61, der die nachfolgenden Aspekte unter dem Gesichts-
punkt der VerhaltniméBigkeit bearbeitet. Vgl. dazu auch GEIGER, Fundamental
Rights, a Safeguard for the Coherence of Intellectual Property Law?, IIC 2004,
S. 268 (275), der allerdings mit Augenmerk auf die Judikative insoweit ausfiihrt:
,,The continuing expansion of intellectual property rights outside their traditio-
nal bounds has a tendency to obscure that they are, by their very nature, limited.
This misunderstanding of essential principles of intellectual property and their
internal equilibrium makes it necessary for judges to intervene more frequently
and invoke external rules - such as the fundamental rights - in order to correct
the slide towards protection, thereby reestablishing the proper balance of inte-
rests.; vgl. auch EPPING, Grundrechte, Rn.416; JARASS, in JARASS/
PIEROTH (Hrsg.), GG, vor Art. 1 Rn. 45.

900  Vgl. EPPING, Grundrechte, Rn. 83 sowie 416. Vgl. dazu auch LIBERTUS,
Divergierende urheberrchtlich und duBerungsrechtliche Haftung bei Online-
Archiven?, CR 2012, S. 24 (28).
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Die Einfiihrung des Schrankenmodells erfordert die Begrenzung des
Vervielfaltigungsrechts, des Rechts der 6ffentlichen Zugédnglichmachung
sowie der verwertungsrechtlich relevanten Aspekte des Bearbeitungsrechts
in Form der Reduzierung dieser AusschlieBlichkeitsrechte auf Vergiitungs-
anspriiche. Insoweit ist es fraglich, ob noch von einer grundsitzlichen
Zuordnung des wirtschaftlich verwertbaren Ergebnisses kreativer Tatigkeit
zu seinem Urheber ausgegangen werden kann, wenn dem Urheber infolge
der Aufhebung von Verbotsrechten teilweise verwehrt wird, aus der Ver-
wertung seiner Kreativtétigkeit eine individuell auszuhandelnde und idea-
lerweise am Marktwert orientierte Vergiitung zu erzielen. Abstellend auf
die Belange der Rechteinhaber wird insoweit Pauschalvergiitungsmodellen
entgegengehalten, sie fiihrten dazu, dass privates Eigentum auf die Allge-
meinheit iibergehe und der Urheber nicht mehr autonom dariiber entschei-
den konne, wie und in welchem Umfang sein Werk genutzt werden diirfe.
AuBerdem bewirke eine pauschale Vergiitung, dass der unterschiedliche
Wert von Werken bei der Preisbildung keine Beriicksichtigung finde. Das
store das Verhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung und verhindere
eine angemessene Vergilitung. Insgesamt bewirke die Ersetzung von Ver-
botsrechten durch Vergiitungsanspriiche eine Schwichung der Rechtsstel-
lung der Urheber. Denn die auf AusschlieBlichkeit beruhenden Verbots-
rechte seien dadurch gekennzeichnet, dass sie an die ohne Zustimmung des
Urhebers erfolgende Verwertung sekundére Anspriiche ankniipften, ndm-
lich auf Unterlassung, Beseitigung und Schadensersatz. Zudem sei der vor-
sitzliche Eingriff in ein AusschlieBlichkeitsrecht strafbar.”®! SchlieBlich sei
ein Vergiitungsanspruch in der Regel schwerer durchzusetzen als ein auf
AusschlieBlichkeit beruhender Anspruch, hinter dem die drohende Mog-
lichkeit des Verbots und weiterer Sanktionen stehe.”??

Weiter wird angefiihrt, der Schutz der Privatsphire diirfe keine Legiti-
mation fiir die Beeintrachtigung fremder Werte sein.””® Auch rechtfertige
der Nutzen der Allgemeinheit nicht die Schidigung von Individualgii-
tern.”* AuBerdem komme die Herabstufung urheberrechtlicher Verbots-
rechte einer Kapitulation des Rechts vor der Macht der Verhiltnisse

901  Vgl. DREYER, in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL (Hrsg.), Urheberrecht,
§ 15Rn. 17.

902  Vgl. MELICHAR, in SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht, vor §§ 45 ff. Rn. 13;
FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 475, mwN.

903 Vgl. MOVESSIAN, Leercassetten, GRUR 1980, S. 559 (564).

904  Vgl. HUBMANN, Das Recht des schopferischen Geistes, S. 57.
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gleich.” Der technische Fortschritt, der massenhafte Werknutzungen im
Privaten ermdgliche, ohne dass dem gesetzlich entgegengewirkt werde,
fiihre zu einer Zuriicksetzung des Schutzes ,,geistigen Eigentums® gegen-
iiber dem Schutz des Sacheigentums. Damit etabliere sich in der Rechtsge-
meinschaft zunehmend eine Relativierung der Vorstellung vom Schutz
»geistigen Eigentums®, so dass im Rechtsbewusstsein der Allgemeinheit
Urheberrechtsverletzungen kaum noch als Unrecht gewertet wiirden. Ent-
sprechend drohe eine Entwertung des Urheberrechts als Rechtsinstitut.”%
In ihrer Grundtendenz entspricht die skizzierte Kritik derjenigen, die vor 60
Jahren der Privatkopieschranke entgegengehalten wurde. Dabei vermischen
sich verfassungsrechtliche Argumente mit solchen allgemeiner Natur.*®’
In der Tat sind urheberrechtliche Verwertungsrechte auf der Ebene des
einfachen Rechts in den §§ 2 und 15 grundsétzlich als ,,individuelle Herr-
schaftsrechte***® ausgestaltet. Gleichwohl wird bisweilen in bestimmten,
durch Gesetz definierten Féllen das Verbotsrecht aufgehoben und eine kon-
krete Nutzung fiir zulissig erklirt.”® Als Ausgleich wird dem Rechteinha-
ber ein Vergiitungsanspruch eingerdumt.’'® Das findet sich im deutschen
Urheberrecht in den §§ 46, 47, 49, 52a, 53 sowie teilweise in §§ 45aund 52.
Mitunter werden AusschlieBlichkeitsrechte sogar aufgehoben, ohne im
Gegenzug eine gesetzliche Vergiitung vorzusehen. Solche vergiitungsfreien
gesetzlichen Nutzungsbefugnisse finden sich in den §§ 44a, 45, 47, 48, 50,
51, 55, 56, 57, 58, 59 und 60 sowie teilweise in §§ 45a und 52. Die damit

905  Vgl. MAABEN, Urheberrechtliche Probleme der elektronischen Bildverarbei-
tung, ZUM 1992, S. 338 (352).

906  Vgl. HERBST, Enteignung durch Fotokpieren — Falsche Perspektiven bei der
Novellierung des Urheberrechtsgesetzes, S. 9.; FECHNER, Geistiges Eigentum
und Verfassung, S. 477.

907  Vgl. so FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 476, mit Bezug auf
die Privatkopieschranke, mwN.

908  Vgl. WIRTZ, in BROCKER/CZYCHOWSKI/SCHAFER, (Hrsg.), Praxishand-
buch Geistiges Eigentum im Internet, S. 649.

909  Vgl. HAUPTMANN, die Vergesellschaftlichung des Urheberrechts, S. 7 ff.;
RIKLIN, Das Urheberrecht als individuelles Herrschaftsrecht und seine Stellung
im Rahmen der zentralen Wahrnehmung urheberrechtlicher Befugnisse sowie
der Kunstforderung, S. 13. KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheber-
rechts und Regelungsalternativen, S. 140, der in diesem Zusammenhang auf
Stimmen in der Literatur hinweist, die entgegen der geltenden Gesetzessystema-
tik das Urheberrecht als die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme zur Regel der
Hfree flow of information” ansehen; so etwa HOEREN, Urheberrecht 2000,
MMR 2000, S. 3 (4).

910  Zur VerfassungsméBigkeit von Pauschalabgaben vgl. SPINDLER, Rechtliche
und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate, S. 79.
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einhergehende Zuriickdrdngung der grundrechtlich verbiirgten Verfiigungs-
freiheit der Rechteinhaber tiber ihre Schutzgiiter ist verfassungsrechtlich
gerechtfertigt, wenn sie zu dem Zweck erfolgt, den dem Urheberrecht idea-
lerweise innewohnenden Interessenausgleich sicherzustellen.”!! Das Bun-
desverfassungsgericht hat eine solche Beschrankung mitunter schon aus
Griinden der Rechtssicherheit fiir legitim befunden.®'? Diesbeziiglich heil3t
es:

Es muss auch als eine geringfiigige, aber sachlich berechtigte Anderung angesehen
werden, wenn dem Kiinstler in § 76 Abs. 2 und § 77 UrhG anstelle des bisherigen
Verbotsrechts ein Vergiitungsanspruch eingerdumt ist, wobei zu beachten ist, dass
die Verfassung zwar die vermogensméBige Zuordnung des wirtschaftlichen
Erloses, nicht aber bestimmte Rechtsformen der Verwertung gewihrleistet.”!?

In einer anderen Entscheidung im gleichen Zusammenhang ist zu lesen:

Die Versagung des Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrechts fiir die in
§ 46 Abs. 1 S. 1 UrhG genannten Sammlungen schmélert das Verfligungsrecht des
Urhebers, da er der Verwendung seines Werkes nicht widersprechen und auch nicht
die Bedingungen vereinbaren kann, unter denen er einer Verwertung zustimmen
wiirde. Diese Beschrankung fiihrt dann zu einer wesentlichen Beeintrichtigung des
wirtschaftlichen Wertes der geschiitzten Leistung, wenn die Mdglichkeit der freien
Honorarvereinbarung nicht durch einen gesetzlichen Vergilitungsanspruch ersetzt
wird, wenn also die Freigabe unentgeltlich erfolgt.”'*

Mithin bedeutet der grundrechtliche Eigentumsschutz nicht, dass Rechtein-
habern jede erdenkliche Nutzungsmdglichkeit zuzuordnen und Rechtsver-
letzungen maximal zu sanktionieren sind, zumal die Eigentumsfreiheit, wie
dargestellt, sozialgebunden und normgeprégter Natur ist. Die Maxime der
Verfligungsfreiheit verleiht dem Urheber wegen des 6ffentlichen Interesses
an seinem Werk nicht das Recht, dessen Nutzung anderen zu untersagen.’'”
Die Rechtfertigungslast des Gesetzgebers woge freilich dann schwerer,
wenn, anders als im hier diskutierten Modell, neben dem Einwilligungs-
erfordernis auch das Vergiitungsrecht entfiele. Dazu miisste sich der

911  Vgl. FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 479.

912 Vgl. BVerfG, NJW 1972, S. 491 (495), zitiert nach KREUTZER, Das Modell
des deutschen Urheberrechts und Regelungsalternativen, S. 146.

913  BVerfGE 31, S. 275 (291) — Schallplatten; die in der Quelle angesprochenen
Regelungen sind nunmehr in den §§ 78 Abs. 1 Nr.2 und 78 Abs. 2 Nr. 2
geregelt.

914  BVerfGE 31, S. 229 (243) — Kirchen- und Schulgebrauch.

915  Vgl. KIRCHHOF, in FURST/HERZOG/UMBACH (Hrsg.), FS. Fiir W. Zeidler,
S. 1639 (1657).
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Gesetzgeber ndmlich auf ein gesteigertes Offentliches Interesse berufen
konnen.”1®

Die gegen Pauschalvergiitungsmodelle vorgebrachte Kritik verkennt,
dass sich der durch zivilrechtliche Sekunddranspriiche, die Grundsitze der
Storerhaftung und strafrechtliche Sanktionen gewihrleistete Schutzmecha-
nismus nur dort entfalten kann, wo der Rechteinhaber unerlaubte Nutzungs-
handlungen mit verhéltnismiBigen Mitteln unterbinden kann. Hingegen
versagt dieser Gedanke, wenn die mittels Verbotsrechten konstruierte Kon-
trollmacht tatsichlich nicht besteht.”'” Die Moglichkeit der tatsichlichen
Kontrolle iiber den jeweiligen Schutzgegenstand war und ist eine notwen-
dige Bedingung fiir die Existenz von AusschlieBlichkeitsrechten.”!®

Die abstrakte rechtliche Mdglichkeit des Rechteinhabers, die Nutzung seines
Schutzgegenstandes vom Erwerb einer kostenpflichtigen Lizenz abhédngig zu
machen, fiihrt unter den Bedingungen des digitalen Verwertungsumfelds nicht ohne
Weiteres zum Abschluss von Lizenzvereinbarungen und entsprechenden
Einnahmen.?'

Im digitalen Kontext ist die Durchsetzbarkeit urheberrechtlicher Aus-
schlieBlichkeitsrechte nicht bzw. lediglich mit unverhdltnisméfBigen Mitteln

916  Insofern wird auch die vom Bundesverfassungsgericht vorgegebene Differen-
zierung im Zusammenhang mit der Einschrénkung des Urheberrechts relevant.
Danach sind ,,Eingriffe in das Verfligungsrecht eher mit Gemeinwohlbelangen
zu rechtfertigen als eine Beschrinkung des Verwertungsrechts. Diese kann
wegen der Intensitit des Eingriffs nur durch ein gesteigertes offentliches
Interesse gerechtfertigt werden. BVerfGE 79, S.29, 40, zitiert Nach
SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 59. Vgl. dazu auch FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 462.

917  Vgl. dazu mit Blick auf die Privatkopieschranke CLAUSSEN, Die Vergiitung
fiir die die Uberspielung zum privaten Gebrauch gem. § 54 Absatz 1 UrhG und
ihre Verteilung unter die Berechtigten im Filmbereich, S.2. FECHNER,
Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 476.

918  Entsprechend entstand die Figur des mit Schutzrechten ausgestatten Autors im
heutigen Sinne auch erst, als sich Werke in Form einer Originalausgabe
dauerhaft fixieren, identifizieren und somit eindeutig zuordnen lieBen. Das
geschah mit dem Aufkommen des Buchdrucks, als die maschinelle Reproduk-
tion sicherstellte, dass sich Werke im Zuge ihrer Verdffentlichung, etwa durch
Kommentare und Ergénzungen seitens der an der Reproduktion beteiligten
Personen nicht mehr énderten.

919  Zwengel, Kulturflatrates, S. 146.
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moglich.?? Das spricht dafiir, die mit AusschlieBlichkeitsrechten einherge-
henden Verbotsanspriiche durch Vergiitungsanspriiche zu ersetzen.”?! Dass
Verbotsrechte de lege lata den dogmatischen Regelfall des Urheberrechts
darstellen, steht dem nicht entgegen. Die grundgesetzliche Eigentumsga-
rantie sicht nicht zwingend vor, dass dem Urheber eine durch Verbotsrechte
gewihrleistete Kontrollmacht beziiglich seiner Werke eingerdumt wird.
Der Gesetzgeber gibt dem Urheber Verbotsrechte als Kontrollinstrumente
lediglich deswegen in die Hand, um die grundsétzliche Zuordnung der wirt-
schaftlichen Ergebnisse kreativer Titigkeit zum Urheber sicherzustellen.???
Wenn also die Maxime der grundsitzlichen Zuordnung und damit einher-
gehend die Vergiitung des Urhebers den Kern des durch Art. 14 GG vorge-
gebenen Urheberrechtschutzes ausmachen und das mit dem Ausschlieflich-
keitsrecht zusammenhingende Verbotsrecht insoweit nur Mittel zur Reali-
sierung eben dieser Vergiitung ist, dann kann nicht mehr von einer per se
geltenden verfassungsrechtlich vorgegebenen Hierarchie zwischen Ver-
botsrecht und Vergiitungsanspruch ausgegangen werden. Vielmehr muss
der Gesetzgeber je nachdem, welches Verwertungsumfeld er regeln will,
entscheiden, welches legislative Instrument am besten geeignet ist, die Ver-
giitung des Urhebers sicherzustellen und gleichzeitig den {ibrigen betroffe-
nen Grundrechtspositionen zur Geltung zu verhelfen.

Im Hinblick auf die Bedeutung urhebereigener Kontrollmacht, die bei
Einfiihrung eines Schrankenmodells beeintrichtigt wiirde, ist es zudem
angezeigt, sich zu vergegenwartigen, auf welcher Verwertungsstufe die hier
behandelte Einschrankung zum Tragen kommt. Insoweit ist zwischen Erst-,
Zweit-, Drittverwertungen und Massennutzungen zu unterscheiden. Abstel-
lend auf das Vergiitungsinteresse der Rechteinhaber ist ein entsprechendes
»Stufensystem zur mittelbaren Erfassung des Endnutzers® dort, wo es rein
tatsdchlich nicht moglich ist, fiir den Werkgenuss oder die Wiedergabe eine

920  Vgl. dazu ROSLER, Pauschalvergiitung fiir digitale Medieninhalte, GRUR Int
2005, S. 991 (991), der diesbeziiglich ausfiihrt: ,,Urheberwerke sind durch das
moderne Immaterialgiiterrecht in ihrer Exklusivitét geschiitzt - soweit der recht-
liche Anspruch. Indes findet weltweit eine faktische Unterwanderung dieses
Normgeltungsversprechens in nie da gewesenem Ausma@ statt, da Mediendaten
infolge der Digitalisierung weitgehend unerkannt und bei gleich bleibender
Qualitdt kopier- und multiplizierbar sind.*

921  Vgl. POEPPEL, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im digitalen
Umfeld, S. 36; HESS, in FRIEDRICHSEN/SCHENK (Hrsg.), Globale Krise der
Medienwirtschaft, S. 79. BERNAULT/LEBOIS, A Feasibility Study regarding
a system of compensation for the exchange of works via the Internet, S. 44.

922  Vgl. KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts und Regelungs-
alternativen, S. 144.
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Vergiitung einzufordern, sogar geboten.’”? Mit Blick auf den bestehenden
Umfang der Kontrollmacht ist die erste Stufe den Berechtigten am wichtig-
sten, da hier der Kreative im Wege von Vertrdgen mit Verwertern die
Grundlage fiir seine weitere Beteiligung an der Verwertung seines Werkes
legt. Von der ersten Verwertungsstufe hin zur Massennutzung nimmt die
Wichtigkeit der Kontrollmacht aus der Sicht des Urhebers ab, denn nach
der ersten Verwertungsstufe steht der Umfang der Steuerungsbefugnis
weniger im Mittelpunkt des Interesses des Kreativen. Stattdessen riickt das
bloBe Interesse an der Erzielung einer Vergiitung in den Fokus.”** Eine
gesetzliche Nutzungsbefugnis zu Unterhaltungs- und Informationszwecken
betrifft Massennutzungen, die auf der Verwertungsskala hierarchisch nach-
geordnet sind. Eine Folge der hier diskutierten gesetzlichen Nutzungsbe-
fugnis ist, dass dem Urheber nicht mehr das Recht zusteht, die massenhaft
erfolgende internetbasierte Vervielfdltigung, die offentliche Zugénglich-
machung und die Bearbeitung seines Werks zu verbieten, sofern diese
Nutzungen von Verbrauchern zu eigenen Unterhaltungs- und Informations-
zwecken erfolgen. Damit wird aber lediglich ein Ausschnitt des dem Urhe-
ber ausschlieBlich gewihrten Verwertungsrechts eingeschriankt, und zwar
auf einer Verwertungsstufe, auf der die umfassende Kontrolle des Urhebers
iiber sein Werk fiir ihn ohnehin von nachrangiger Bedeutung ist, zumal dem
Rechteinhaber nur eine Herrschaftsmacht genommen wird, die tatsdchlich
nicht besteht.

Hinzu kommt, dass ein Verwertungssystem fiir digitale Kreativgiiter, das
mit einem kollektiv wahrzunehmenden gesetzlichen Vergiitungsanspruch
verkniipft ist, auch individuellen Urhebern, die sich nicht an Verlage oder
an andere Mittler binden wollen, sondern das Internet als Intermedidr
nutzen, die Moglichkeit verschafft, mit ihren Werken ein breites Publikum
zu erreichen und daraus Vergilitungen zu erzielen. ,,Gerade Kiinstlern, die
im bisherigen Umfeld nicht in der Lage waren, einen Intermediér zur Unter-
stiitzung ihres Markteintritts zu finden, kdnnte eine Kulturflatrate jedoch
Einkommensmoglichkeiten verschaffen und damit Anreize filir kreatives
Schaffen setzen.““>> Mit Blick auf die Einschrinkungsintensitit eines
Schrankenmodells ist zudem zu beriicksichtigen, dass es das Prinzip der

923  Vgl. PERWITZ, Die Privilegierung privater Nutzungen im Recht des geistigen
Eigentums, S. 87 f.

924 Vgl. dazu WIRTZ, in BROCKER/CZYCHOWSKI/SCHAFER, (Hrsg.), Praxis-
handbuch Geistiges Eigentum im Internet, S. 649; WITTWEILER, in HILTY
(Hrsg.), Information Highway, S. 282 (292).

925 ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 148.
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urheberrechtlichen AusschlieBlichkeit nicht als solches tangiert. Insbeson-
dere wird die prinzipielle AusschlieBlichkeit urheberrechtlicher Verwer-
tungsrechte gewahrt. Die Charakteristika,’?® die fiir AusschlieBlichkeits-
rechte pragend sind, bleiben unangetastet, wihrend die gestorte Vergii-
tungsfunktion des Urheberrechts wiederhergestellt wird.

Diese Erwigungen, gepaart mit dem hier herausgearbeiteten Versténdnis
von Verbotsrechten und Vergiitungsanspriichen als verfassungsrechtlich
gleichwertige legislative Instrumentarien zur Realisierung urheberrecht-
licher Verwertungsinteressen, dringen folgende Einsicht auf: Die teilweise
Ersetzung von Verbotsrechten durch Vergiitungsanspriiche im digitalen
Kontext ist im Hinblick auf die Maxime der Zuordnung des wirtschaftlichen
Wertes schopferischer Leistungen zum Urheber nicht nur verfassungskon-
form, sondern verfassungsrechtlich geboten.

Freilich erschopft sich der Gehalt der durch ein Schrankenmodell zu
begrenzenden Verwertungsrechte nicht auf die angesprochenen wirtschaft-
lichen Aspekte. Verwertungsrechte dienen gleichzeitig den ideellen Interes-
sen des Urhebers, indem sie ihm die Entscheidung vorbehalten, ob und in
welcher Weise sein Werk verwertet werden soll.”?” Entsprechend ist in der
bundesverfassungsgerichtlichen Spruchpraxis ,.die Einheit des Urheber-
rechts als unldsbare Verbindung von personlich-geistiger Schopfung mit
ihrer wirtschaftlichen Auswertbarkeit“ anerkannt.®

Das Schrankenmodell tangiert zwar das Bearbeitungsrecht. Gleichwohl
hat die gesetzliche Nutzungsbefugnis zur Einfiihrung eines Schrankenmo-
dells weder Auswirkungen auf das Urheberpersonlichkeitsrecht im engeren
Sinne, insbesondere das Recht, iiber die Veroffentlichung von Kreativgii-

926  Diese sind der negative Ausschluss aller anderen und die positive Zuweisung
von Befugnissen tatsdchlicher und rechtlicher Art, die grundsitzliche Rechtswi-
drigkeit des Eingriffs in einen zuvor definierten Schutzbereich, der ausnahms-
weise gerechtfertigt sein kann, sekundédre Anspriiche etwa auf Unterlassung,
Beseitigung und Schadensersatz bei objektiv rechtswidrigen Eingriffen in den
Schutzbereich, die rechtsgeschiftlich mogliche Ubertragbarkeit des Rechts
sowie dessen zwangsweise Verwertbarkeit in der Zwangsvollstreckung und in
der Insolvenz. An all dem dndert ein Pauschalvergiitungsmodell nichts. Vgl. zu
Kennzeichen von ausschlieBlichkeitsrechten, PEUKERT, Giiterzuordnung als
Rechtsprinzip, S. 57 f.

927  Diese Freiheit betriftt die gewerbliche Werknutzung wie die ungewerbliche; vgl.
dazu LOEWENHEIM in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheber-
rechts, § 19 Rn. 1.

928  Vgl. FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 161, mwN.
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tern zu bestimmen, noch auf den das gesamte Urheberrecht prigenden per-
sonlichkeitsrechtlichen Kern des Urheberrechts als solchen.”? Da es aber
gerade auch die Urheberpersonlichkeitsrechte sind, etwa das Erstverdffent-
lichungsrecht und das Entstellungsverbot, die dem Urheber eine umfas-
sende Werkherrschaft in personlichkeitsrechtlicher Hinsicht sichern, und
weil die das Schrankenmodells diese Rechte nicht beriihrt, ist das Schran-
kenmodell in urheberpersonlichkeitsrechtlicher Hinsicht unproblema-
tisch.?3 Dabei ist aber sicherzustellen, dass die Mdglichkeiten der Rechts-
verfolgung aufrechterhalten werden.”!

Nimmt man aus dem Kreise der Rechteinhaber derivativ berechtigte
Inhaber oder Leistungsschutzrechteinhaber, insbesondere Verlage, Sende-
unternehmen, Produzenten oder Filmhersteller in den Fokus, driangt sich auf
den ersten Blick der Eindruck auf, ein Pauschalvergiitungsmodells wirke
sich auf diese nachteilig aus, soweit sie ihre zuvor exklusiv geltendgemach-
ten Rechte gegeniiber privaten Werkverwendern nicht mehr innehitten.
Dem stehen allerdings zwei Faktoren entgegen: Einerseits ist die genannte
Personengruppe als Rechteinhaber in die Verteilung der Einnahmen aus
dem Pauschalvergiitungsmodells einzubeziehen, so dass der infolge einer
gesetzlichen Nutzungserlaubnis eintretende wirtschaftliche Verlust auch im
Hinblick auf jene Personen kompensiert wird. Andererseits ist zu beriick-
sichtigen, dass zahlreiche Zwischenhandelsstufen infolge von Digitalisie-
rung ihre Funktion verloren haben und in neuen Geschéftsfeldern aufgehen.
Auf die damit einhergehenden Verschiebungen zwischen den Einkunfts-
arten hat beispielsweise die Musikbranche reagiert, indem sogenannte
»360-Grad-Vertriage* mit Kiinstlern geschlossen werden, die sich nicht nur
auf Einnahmen aus dem Verkauf von Tontrdgern beschrinken, sondern
samtliche mit der Aktivitit des Kiinstlers zusammenhéngende Einnahme-
quellen, wie Konzerte und Merchandising, erfassen.”?

929  Zur Unterschidung zwischen Urheberpersonlichkeitsrecht im engeren und im
weiteren Sinne vgl. SCHULZE, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor § 12
Rn. 3.

930  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 152.

931  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 152.

932 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 50.
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bb. Belange der Werkverwender

Sowohl Werkverwender als auch Betreiber von Internetdiensten kénnen
sich im Hinblick auf ihre Interessen auf grundrechtliche Verbiirgung beru-
fen.”?* Das Interesse am ungehinderten, nicht zwingend kostenlosen
Zugang zu Werken ist von den in Art. 5 Abs. 1 GG statuierten Kommuni-
kationsfreiheiten, also der Informations-, Meinungs-, Presse-, Rundfunk-
und Filmfreiheit, sowie der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit des Art. 5
Abs. 3 GG umfasst. Ferner ist das Interesse an zustimmungsfreier Werk-
nutzung Gegenstand der Sozialpflichtigkeit des Eigentums.®** Trotz der
grundrechtlichen Gewihrleistung ist jedoch umstritten, welches Gewicht
insbesondere der ungehinderten Zugénglichkeit von Kulturgiitern und
Informationen im Rahmen der Rechtfertigung von Eingriffen in das Eigen-
tumsgrundrecht beizumessen ist. Der Gesetzgeber muss bei der Ausgestal-
tung des Urheberrechts und vor allem bei der Regelung der Grenzen des
urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsschutzes jedenfalls den objektiv-
rechtlichen Gehalt der beriihrten Grundrechte als Bestandteil der durch das
Grundgesetz geschaffenen Werteordnung beriicksichtigen.®3

Die seit Ende der 1990er erfolgte Expansion des Urheberrechts mag
angesichts des Bedrohungspotentials, das mit der Entmaterialisierung krea-
tiver Giiter entstanden ist, gerechtfertigt sein. Das gilt umso mehr, wenn
man bedenkt, dass eine wesentliche Funktion des Urheberrechts die Schutz-
und Vergiitungsfunktion darstellt und der Gesetzgeber aufgrund des
»UntermaBverbots* das verfassungsrechtlich mindestens Erforderliche tun
muss, um den Rechteinhabern auch im digitalen Kontext die ihnen zuste-
henden Rechtspositionen zu erhalten. Insoweit erscheint die Stirkung der
Rechtsstellung der Rechteinhaber verfassungsrechtlich und rechtspolitisch

933 Zu der umstrittenen Frage, ob und inwieweit sich einzelne Schrankenbestim-
mungen, etwa § 53 durch Zugangsinteressen der Allgemeinheit rechtfertigen
lassen, vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 149, mwN.

934  Vgl. dazu umfassend POEPPEL, Die Neuordnung der urheberrechtlichen
Schranken im digitalen Umfeld, S. 131 ff.; STIEPER, Rechtfertigung, Rechts-
natur und Disponibilitdt der Schranken des Urheberrechts, S.42; vgl. auch
GEIGER, ,,Constitutionalising” Intellectual Property Law?, IIC 2006, S. 371
(386 ft.); zur verfassungsrechtlichen Anerkennung von Interessen an zustim-
mungsfreier Verwertung, vgl. auch KROGER, Informationsfreiheit und Urhe-
berrecht, S. 161 ff. Zur Sozialpflichtigkeit des Urheberrechts, vgl. LEINE-
MANN, Sozialbindung des ,,Geistigen Eigentums®, S. 35 ff.

935 Vgl. dazu ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 150 ff., mwN.
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sinnvoll.”3¢ Betrachtet man hingegen die Expansion des Urheberrechts aus
der Perspektive anderer Akteure als der Rechteinhaber, etwa aus der Sicht
schopferischer Werkverwender und damit potentieller Urheber und vor dem
Hintergrund anderer Funktionen des Urheberrechts, nimlich der Kommu-
nikationsfunktion und der Innovationsfunktion, dréngt sich der Eindruck
auf, dass der Gesetzgeber im Einzelnen zu weit gegangen ist und die
Gewichte zulasten des einzelnen Internetnutzers verschoben hat.”3” Ent-
sprechend bestreitet niemand ernsthaft, dass im Rahmen der Gesetzgebung
zum digitalen Urheberrecht iiberwiegend, wenn nicht gar einseitig die Inte-
ressen der herkdmmlichen Verwerter Beriicksichtigung gefunden haben.”®

Pauschalvergiitungsmodelle sind geeignet, diese zu Lasten der Werkver-
wender erfolgte Entwicklung zu begrenzen und so eine Verbesserung ihrer
Situation zu bewirken.”*® Die zwecks Realisierung eines Schrankenmodells
erforderliche Relativierung von Ausschlie8lichkeitsrechten ist geeignet, die
Zuginglichkeit von digitalen Kreativgiitern zu verbessern. Dies liegt darin
begriindet, dass deren kommerziell motivierte internetbasierte Nutzung
nach Einfithrung eines Schrankenmodells nicht durch das Geltendmachen
von Verbotsrechten untersagt werden kann. ,,Fiir die Schranke zugunsten
nutzergenerierter Inhalte kann zudem ein allgemeines Interesse an der For-
derung der Kreativitit angefiihrt werden, was sich nicht zuletzt in der weit-
gezogenen Schranke der Kunstfreiheit des Art. 5 Abs.2 GG nieder-
schligt. 940

Zudem macht die mit einem Schrankenmodell einhergehende Legalisie-
rung typischer heutiger Kulturtechniken eingriffsintensive Maflnahmen zur
Durchsetzung des Urheberrechts wie Netzsperren obsolet und entlastet auf
diese Weise die betroffenen Grundrechte der Werkverwender.”*! Auf diese
Weise wird im Sinne einer praktischen Konkordanz auch im digitalen Kon-
text der Vertraulichkeit der Kommunikation, dem Grundrecht auf Gewihr-

936  Vgl. GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/KITZ (Hrsg.), Herausforderung
Durchsetzung, S. 2 (28).

937  Vgl. GRUNBERGER, in HILTY/JAEGER/KITZ (Hrsg.), Herausforderung
Durchsetzung, S. 2 (28).

938  Vgl. so auch WANDTKE, Aufstieg oder Fall des Urheberrechts im digitalen
Zeitalter, UFITA (2011/1IT), S. 649 (652).

939  Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 130 ff., mwN.

940 SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 62.

941  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 62.
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leistung und Integritit informationstechnischer Systeme sowie dem Daten-
schutz seitens der Werkverwender Rechnung getragen.®*? Sollte das Vergii-
tungsinteresse der Rechteinhaber es unter bestimmten Umstidnden dennoch
erfordern, die Nutzung der betroffenen Werke konkreter zu fassen, wéren
die einschldgigen Grundsitze des Datenschutzes, insbesondere die der
Zweckbindung und Datensparsamkeit, unbedingt zu beachten. Prinzipiell
ist Ansdtzen der Vorzug zu gewéhren, die moglichst nur verteilungsrele-
vante Daten, etwa lediglich die Metadaten der genutzten Kreativgiiter, erhe-
ben, auf die Verarbeitung personenbezogener Daten hingegen verzichten
oder diese pseudonymisieren.*?

Nach den hier dargestellten Erwdgungen ldsst sich festhalten, dass die
Zwecke der Etablierung eines Schrankenmodells auf Allgemeinwohlbe-
lange zurlickfiihrbar sind, die insbesondere mit Blick auf die Situation der
Werkverwender verfassungsrechtliche Wertentscheidungen beriicksich-
tigen.

cc. Belange der Internetdienste als Intermedidre

Als ,Recht der Kulturwirtschaft“*** regelt das Urheberrecht den Rechts-
schutz kreativer Leistungen, den Anspruch von Werkschaffenden und
Werkmittlern auf eine angemessene Vergiitung, aber auch den Zugang zu
Werken. Insofern nimmt das Urheberrecht zwei Funktionen wahr, ndmlich
die Stimulierung der Kunstproduktion einerseits und der Kunstdistribution
andererseits.”* Auf diese Weise sichert es bis dato die Existenz der Kreati-
ven und der Kreativbranche und verleiht der Vermittlung von Kulturgiitern
den entsprechenden Rechtsrahmen. Die Infrastruktur heutiger Kulturkom-
munikation ist geprigt von Software-, Digital- und Netzwerktechnik. Daher
muss jedes Ersinnen des Urheberrechts der Zukunft auch die Belange der

942 Zum Grundrecht auf Gewiahrleistung der Vertraulichkeit und Integritét informa-
tionstechnischer Systeme vgl. BVerfG NJW 2008, S. 822 ff., — Online-Durch-
suchung; vgl. auch LUCH, Das neue ,,IT-Grundrecht”, MMR 2011, S. 75 ft.,
ROBNAGEL, Neue Mafstibe fiir den Datenschutz in Europa, MMR 2014,
S.372 ff; STADLER, Zulissigkeit der heimlichen Installation von Uber-
wachungssoftware, MMR 2012, S. 18 ff.

943 Vgl. dazu SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kultur-
flatrate, S. 79.

944  SCHRICKER, in SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht, Einl. Rn. 2.

945 Vgl. SIEVERS, Die Freiheit der Kunst durch Eigentum, S. 47.
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Anbieter von Informations- und Kommunikationstechnologien umfassend
beriicksichtigen.

Schrankenmodelle sehen vor, dass die Pauschalvergiitung, die zur Abgel-
tung der freien Nutzbarkeit digitaler Kreativgiiter zu zahlen ist, bei Perso-
nen erhoben wird, die mit gewerblichem Hintergrund Produkte herstellen
oder anbieten oder Dienstleistungen offerieren, welche die Nutzung urhe-
berrechtlicher Schutzgegenstinde ermoglichen. Entsprechend sind als
Erhebungspunkte der Pauschalvergiitung {iberwiegend Internetzuginge in
Form von Breitbandanschliissen und damit Internetdienste, insbesondere
Access-Provider, im Gesprich.?*¢ Ein solches Vorgehen bringt es mit sich,
dass den Anbietern von Internetdiensten zur Realisierung der Vergiitung
eine Zahlungspflicht sowie eine Reihe ausdifferenzierter Mitwirkungs-
handlungen auferlegt werden muss.”*’ Internetdienste sind dadurch ver-
pflichtet, Strukturen zu schaffen und aufrechtzuerhalten, die es ermog-
lichen, die von den Internetnutzern zu entrichtende Pauschale zu erheben,
den Umfang der Nutzung digitaler Kreativgiiter festzustellen und darauf
basierend, vermittelt iiber Verwertungsgesellschaften, Ausschiittungen an
Rechteinhaber vorzunehmen. Dazu miissen Internetdienstanbieter kom-
plexe softwarebasierte Systeme anschaffen, installieren, warten und ver-
walten. Das erfordert einen nicht unerheblichen organisatorischen, perso-
nellen und nicht zuletzt finanziellen Aufwand. Die insoweit zu erfiillenden
Pflichten kniipfen unmittelbar an die berufliche Tatigkeit der Betreiber von
Internetdiensten an. Damit riickt die Frage in den Fokus, ob und inwieweit
derartige Mitwirkungspflichten und eine Zahlungspflicht einen verfas-
sungsrechtlich legitimen Eingriff in die Berufsfreiheit aus Art. 12
Abs. 1 GG im Falle der betroffenen Dienstanbieter darstellen.**8

Auch hier ist zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber einen weiten
Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Frage hat, ob und welche Pflichten
er zur Sicherstellung von Gemeinwohlbelangen Privaten im Rahmen ihrer
Berufsausiibung auferlegt. Entscheidend ist, dass die mit einem Schranken-
modell einhergehende Kosten- und Mitwirkungslast nicht unverhéltnis-
méiBig hoch ausfillt. Was die Inanspruchnahme von Dritten angeht, wurden
schon im Kontext des gegen die Hersteller und Importeure von Gerdten

946  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 112.

947  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 66; ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 175.

948 Vgl. dazu umfassend ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 166 ff.
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sowie von Bild- und Tontrdgern gem. §§ 54, 54a bestehenden Vergiitungs-
anspruchs verfassungsrechtliche Bedenken gedufert. Dabei wurde schlie3-
lich der Umweg iiber Dritte wegen der Nachforschungs- und Erhebungs-
schwierigkeiten im Falle eines gegen die Nutzer gerichteten Anspruchs als
das kleinere Ubel angesehen,®® zumal die Betreiber von Internetdiensten
die bei ihnen entstehenden Kosten auf die hauptséchlichen Nutzniefer des
Schrankenmodells, namlich die Internetnutzer, abwélzen wiirden, so wie
das Hersteller, Héndler und Importeure von Geréten tun, die unter die
Geriteabgabe fallen.”>°

Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass die Einflihrung eines Pauschalver-
giitungsmodells, insbesondere in der Form eines Schrankenmodells, fiir
Anbieter von Internetdiensten auch eine Reihe positiver Wirkungen mit
sich brachte. Sie wiirde dazu beitragen, dass die innovationshemmende Dis-
krepanz reduziert wiirde, die heute zwischen der juristischen und der tat-
sdchlichen Umgebung, in der Innovationsprozesse stattfinden, besteht.
Insbesondere wiirden Internetdienstanbieter, die als Intermedidre den
Zugang zu digitalen Kreativgiitern vermitteln, nicht mehr den Schwierig-
keiten ausgesetzt, die mit der Erlangung multiterritorialer Lizenzen einher-
gehen.!

dd. Interessenausgleich

Grundlegende Verfassungsnormen wie die Eigentumsgarantie einerseits
und die Kommunikationsgrundrechte andererseits binden den Gesetzgeber
bei der Ausgestaltung des Urheberrechts.®>? Pauschalvergiitungskonzepte,
insbesondere das Schrankenmodell, beriicksichtigen die im digitalen Ver-
wertungsumfeld relevanten Grundrechte aller dort agierenden Akteure.

949  Vgl. MAUNZ, Das geistige Eigentum, S. 112.

950  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 67, ZWENGEL, Kulturflatrates, der die Ansicht vertritt, dass die
Begriindung einer offentlich-rechtlichen Geldleistungspflicht zur Umsetzung
einer Kulturflatrate nicht die Voraussetzungen einer verfassungsrechtlich zulés-
sigen Sonderabgabe erfiillt und daher einen nicht gerechtfertigten Eingriff in die
Berufsfreiheit der Zahlungsverpflichteten darstellt und sie in ihrem Grundrecht
aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt.

951 Vgl. dazu auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 188.

952 Vgl. dazu POEPPEL, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im
digitalen Umfeld, S. 131; zum Spielraum des Gesetzgebers bei Schrankenbe-
stimmungen, vgl. auch DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, Einl.
Rn. 41.
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Ebenso haben sie sowohl sémtliche Funktionen des Urheberrechts als auch
die mit digitalen Kreativgiitern und dem heutigen Verwertungsumfeld ein-
hergehenden Besonderheiten im Blick.

Das Eigentumsgrundrecht der Rechteinhaber, das in der Vergiitungs-
funktion des Urheberrechts zum Tragen kommt, wird durch das Schranken-
modell insofern beriicksichtigt, als ein Schrankenmodell die Nutzung digi-
taler Kreativgiiter an eine gesetzliche Pauschalabgabe kniipft, so dass
anstelle einer wenig effektiven Rechtsdurchsetzung fiir eine angemessene
Kompensation der Rechteinhaber gesorgt ist.”>3 Diesbeziiglich wurde dar-
gelegt, dass das Eigentumsgrundrecht nicht bestimmte Verwertungsarten
oder gar ein Geschéftsmodell, das etwa auf die individuelle Abrechnung
jeder Nutzungshandlung gerichtet ist, unter verfassungsrechtlichen Schutz
stellt.”>* Die grundgesetzlich gewihrleistete Partizipation des Rechteinha-
bers am wirtschaftlichen Wert seiner Kreativitit kann ebenso durch einen
gesetzlichen Vergiitungsanspruch realisiert werden.®>

Die in der Kommunikationsfunktion des Urheberrechts zum Tragen
kommenden Kommunikationsfreiheiten, insbesondere die Informations-,
Meinungs-, Kunst- und Wissenschaftsfreiheit, sowie das Prinzip der Sozial-
pflichtigkeit des Eigentums finden im Rahmen eines Schrankenmodells
eine erhebliche Beachtung.”>® Denn das dem Schrankenmodell zugrunde
liegende Instrument der gesetzlichen Nutzungsbefugnis ermoglicht die
unbedingte und unmittelbare Zugénglichkeit von kulturrelevanten Giitern
und Informationen. Somit bedarf es keiner weiteren Zwischenschritte zur
Vornahme einer Nutzungshandlung. Eine so geartete Rechtslage wiirde
dem Ideal des freien Flusses von Informationen und Kulturgiitern Vorschub

953 Vgl. so auch SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer
Kulturflatrate, S. 151.

954  Entsprechend muss dem Rechteinhaber nicht jede erdenkliche Verwertungs-
moglichkeit seines Werkes zwingend zugeordnet werden; vgl. dazu
BVerfGE 31, S.275 (286 f.) — Schallplatten; KREUTZER, Das Modell des
deutschen Urheberrechts und Regelungsalternativen, S. 144; ROBNAGEL/
JANDT/SCHNABEL, Kulturflatrate, MMR 2010, S.8 (9). Vgl. dazu auch
SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 58, der in diesem Zusammenhang zudem auf BVerfGE 58, S. 300 (330) —
Nassauskiesung Bezug nimmt.

955  Vgl. so auch GEIGER, Die Schranken des Urhebrrechts als Instrumente der
Innovationsforderung, GRUR Int 2008, S. 459 (465).

956  Zu der umstrittenen Frage, ob und inwieweit sich einzelne Schrankenbestim-
mungen, etwa § 53 durch Zugangsinteressen der Allgemeinheit rechtfertigen
lassen, vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 149, mwN.
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leisten.””” Das entspriche ,,dem wachsenden Bediirfnis der modernen
Dienstleistungs- und Informationsgesellschaft nach schnell verfiigbaren
Informationen und vielféltigen kulturellen Angeboten‘“>8

Ferner ist das Schrankenmodell im Hinblick auf datenschutzrechtliche
Aspekte, insbesondere das Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulich-
keit und Integritdt informationstechnischer Systeme sowie das informatio-
nelle Selbstbestimmungsrecht, eine grundrechtschonende Alternative zum
Status quo. Denn soweit ein Schrankenmodell die Vergiitung der Rechtein-
haber fiir die internetbasierte Nutzung ihrer Kreativgiiter gewihrleistet,
kann auf eingriffsintensive, wahlweise gegen Internetdienste oder Internet-
nutzer gerichtete MaBlnahmen zur Rechtsdurchsetzung verzichtet wer-
den.”” Fiir eine gerechte Verteilung der Einnahmen durch die Kulturflatrate
kommt es nur auf die Anzahl der Vervielfaltigungsvorginge eines Werks
an. Die Zuordnung zu einer bestimmten Person ist nicht erforderlich.”°

3. Pauschalvergiitungsmodell, verfassungsrechtlich zuldssig

Die Grundrechtsrelevanz des Urheberrechts markiert, bezogen auf das
nationale Recht, den Gestaltungsspielraum, aber auch die Grenzen des
Gesetzgebers bei der gesetzlichen Etablierung eines jeden Pauschalvergii-
tungsmodells. Dabei kommt dem Gesetzgeber innerhalb dieses Rahmens
ein erheblicher Prognose- und Einschitzungsspielraum hinsichtlich der
Auswirkungen legislativer Aktivititen auf die davon betroffenen Akteure
Zu.

Beziiglich des MaBstabs, der im Rahmen der VerfassungsméBigkeitsprii-
fung zugrunde zu legen ist, war festzustellen, dass ein Pauschalvergiitungs-
modell als Ausgestaltung des Urheberrechts die charakteristischen Grund-
strukturen des Eigentums und damit den Kernbereich des Urheberrechts
und dessen Sozialpflichtigkeit zu wahren hat. Ferner miissen darin die mit
digitalen Kreativgiitern zusammenhingenden Spezifika Beriicksichtigung
finden. AuBlerdem trifft den Gesetzgeber die Pflicht, bei der Schaffung
eigentumsrelevanter Gesetzgebung den Freiheitsanspruch des Einzelnen
einerseits und die Belange der Allgemeinheit andererseits schonend und

957  Zur Idee vom freien Fluss von Informationen vgl. METZGER/KREUTZER,
Richtlinien zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft, MMR 2002,
S. 139 (142).

958  BT-Drs 14/3972, S. 4, zitiert nach ZWENGEL, Kulturflatrates, S 150.

959 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 152.

960  Vgl. ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, Kulturflatrate, MMR 2010, S. 8 (11).
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gerecht im Sinne einer praktischen Konkordanz auszugleichen und in ein
ausgewogenes Verhiltnis zu bringen.”®!' Ein Hierarchieverhiltnis zwischen
den betroffenen grundrechtlich relevanten Belangen besteht nicht.*®? Mit-
unter kann sogar die Bevorzugung der Interessen der Allgemeinheit gegen-
iiber denen der Urheber verfassungsrechtlich zuldssig sein.”®® Das gilt umso
mehr, wenn man bedenkt, dass cine Besonderheit urheberrechtlicher
Schutzgegenstinde darin begriindet liegt, dass es sich dabei um ein Mittei-
lungs- und Kulturgut handelt. Der Urheber ist auf die Annahme und Auf-
nahme seines Werkes durch die Gesellschaft angewiesen.”®* Mithin ist das
Urheberrecht in letzter Konsequenz nicht dazu bestimmt, andere von der
Nutzung des Werkes auszuschlieBen. Immaterialgiiter sind dadurch
gekennzeichnet, dass sie durch Nutzung nicht verbraucht werden, sondern
sich ,,zu jedermanns Eigentum“ entwickeln konnen, wenn sie durch
Veroffentlichung verallgemeinert und damit in die Hand von jedermann
gegeben sind.”®

Das Schrankenmodell beriicksichtigt sémtliche Funktionen des Urheber-
rechts. Es ist es ein zur Herbeifithrung eines Interessenausgleichs im Urhe-
berrecht taugliches Konzept und bewegt sich damit im Rahmen der gesetz-
geberischen Gestaltungsgrenze.”*® Durch einen gesetzlichen Vergiitungsan-
spruch sichert das Schrankenmodell die Partizipation des Rechteinhabers
an den Friichten seines Rechts. Nachteilige Auswirkungen auf das Urheber-
personlichkeitsrecht im engeren Sinne oder gar auf den personlichkeits-
rechtlichen Kern des Urheberrechts sind von einem Schrankenmodell nicht
zu erwarten. Zwar tangiert eine umfassende Losung auch das personlich-

961 Vgl. EPPING, Grundrechte, Rn. 91; BVerfG, GRUR 1990, S. 438 (440) — Bob
Dylan; zitiert nach KREUTZER, Das Modell des deutschen Urheberrechts und
Regelungsalternativen, S. 137.

962  Vgl. HOHAGEN, Vervielfiltigung zum eigenen Gebrauch, S. 317; LOFFLER,
Das Grundrecht auf Informationsfreiheit als Schranke des Urheberrechts, NJW
1980, S. 201 (204); LAUBER-RONSBERG, Urheberrecht und Privatgebrauch,
S. 124.

963  Das gelte jedenfalls dann, wenn die Einschrinkung urheberrechtlicher Befug-
nisse durch einen Vergiitungsanspruch ausgeglichen werde; vgl. dazu
FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 480.

964  Vgl. KIRCHHOF, in FURST/HERZOG/UMBACH (Hrsg.), FS. fiir W.Zeidler,
S. 1639 (1660).

965  Vgl. KIRCHHOF, in FURST/HERZOG/UMBACH (Hrsg.), FS. Fiir W. Zeidler,
S. 1639 (1652).

966  Vgl. so auch ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, Kulturflatrate, MMR 2010,
S. 8 (11); SPINDLER, Rechtliche und 6konomische Machbarkeit einer Kultur-
flatrate, S. 151; ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 196.
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keitsrelevante Bearbeitungsrecht, an den im Urheberrecht vorhandenen per-
sonlichkeitsrelevanten Anspriichen dndert sie jedoch nichts. Insbesondere
bleibt es dem Urheber vorbehalten, gegen eine Werksentstellung oder die
AnmaBung der Urheberschaft durch einen Dritten aus seinem Urheberrecht
vorzugehen.

UnverhéltnisméBige Eingriffe in Grundrechte der Internetdienstanbieter
gehen mit einem Schrankenmodell nicht einher. Freilich sind Internet-
dienstanbieter im Rahmen eines Pauschalvergiitungsmodells mit Mitwir-
kungs- und Inkassopflichten konfrontiert. Aber sie sind auch in die Verwer-
tungskette eingeschaltet und konnen in einem rechtssicheren Umfeld ihre
Dienste anbieten. Die durch ein Schrankenmodell gewihrleistete freie
Zuganglichkeit digitaler Kreativgiiter zu Informations- und Unterhaltungs-
zwecken ist nicht nur eine kulturelle Bereicherung. Vielmehr wird dadurch
vor allem auch den Kommunikationsgrundrechten der Biirger als Internet-
nutzer und Werkverwender im digitalen Kontext zur Geltung verholfen.
SchlieBlich vermeidet ein Schrankenmodell, bei dem sich die Messung der
Nutzungsintensitit von Werken auf freiwillige Erhebungen und anonymi-
sierte Messungen beschréinkt, Eingriffe in das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht von Internetnutzern und trégt zur Vertraulichkeit informa-
tionstechnischer Systeme bei. Uberdies hat ein Schrankenmodell unmittel-
bar zur Folge, dass sozialaddquate, aber urheberrechtswidrige und teilweise
gem. §§ 106 ff. strafbare Handlungen legalisiert werden.”®” Die damit
einhergehende Entkriminalisierung entlastet Gerichte und Staatsanwalt-
schaften.

Die VerfassungsmiBigkeit des Schrankenmodells als das eingriffsinten-
sivste Konzept ldsst, wie bereits erwdhnt, auf die VerfassungsméaBigkeit der
iibrigen Modelle schlieBen. Ohnehin miissen die anderen Varianten, ndm-
lich die Zwangslizenz sowie unterschiedliche Spielarten der kollektiven
Rechtewahrnehmung sowie Freiwilligkeitsmodelle, unter dem Gesichts-
punkt der Erforderlichkeit als mildere Alternativen im Vergleich zum ein-
griffsintensiven Schrankenmodell gewertet werden.”®® ,Denn wenn sich
Stufen der Eingriffsintensitit markieren lassen, verlangt das Gebot der
Erforderlichkeit, dass der Gesetzgeber die Stufe des intensiveren Eingriffs
erst dann betritt, wenn er seine Zwecke auf der Stufe des weniger intensiven

967  Vgl. dazu ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 153, mwN. Vgl. dazu auch HENNE-
MANN, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, S. 327, der es ablehnt, den
Aspekt der Entkriminalisierung als Rechtfertigungzugunsten der Etablierung
eines Pauschalvergilitungsmodells zu beriicksichtigen.

968  Vgl. dazu eingehend ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 141.
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Eingriffs nicht erreichen kann.*“*®® Die diversen Ansitze variieren hinsicht-
lich des MaBes an Freiwilligkeit, die den betroffenen Akteuren im Rahmen
des jeweiligen Modells gewéhrt wird.

Aus der Perspektive der Rechteinhaber und des Eigentumsgrundrechts
betrachtet, ist die Eingriffsintensitét der vergiitungspflichtigen gesetzlichen
Nutzungsbefugnis die starkste. Der Rechteinhaber muss die internetbasierte
Nutzung seines Kreativguts zu gesetzlich vorgegebenen und mdoglicher-
weise durch Interessenvereinigungen konkretisierten Bedingungen hinneh-
men. Im Gegenzug hat er einen gesetzlichen Vergiitungsanspruch.®’°

Nach der vergiitungspflichtigen gesetzlichen Nutzungsbefugnis sind als
nichstmilderes Mittel zundchst das Konzept zwingender kollektiver
Rechtewahrnehmung®”! und daran anschlieBend das Zwangslizenzmo-
dell’”? einzustufen.’3 Im Gegensatz zum Schrankenmodell wird durch ein
Zwangslizenzmodell oder die zwingende kollektive Rechtewahrnehmung
nicht die Reichweite bzw. der Umfang urheberrechtlicher Ausschlie8lich-
keitsrechte tangiert, sondern der betroffene Rechteinhaber wird lediglich in
seiner Freiheit, ein AusschlieBlichkeitsrecht auszuiiben, eingeschrankt, da
er verpflichtet ist, Nutzungsrechte an seinen Schutzgiitern zu erteilen. Dabei
unterscheidet sich die zwingende kollektive Rechtewahrnehmung von der
Zwangslizenz insofern, als im Falle zwingender kollektiver Rechtewahr-
nehmung der Rechteinhaber darauf beschrinkt ist, seine Rechte kollektiv
durch eine Verwertungsgesellschaft wahrnehmen zu lassen. Demnach ist
die zwingende kollektive Rechtewahrnehmung eingriffsintensiver als das
Zwangslizenzmodell, bei dem sich der Rechteinhaber individueller
Lizenzen bedienen darf und nicht zwingend eine Verwertungsgesellschaft
zur Rechtewahrnehmung einschalten muss.

Gemeinsam sind dem Schrankenmodell, dem Konzept der zwingenden
kollektiven Rechtewahrnehmung und dem Zwangslizenzmodell, dass ihre
Wirkung im Hinblick auf die Rechteinhaber zwingend ist. Vor dem Hinter-
grund des Stufensystems der Beschrdnkungen urheberrechtlicher Befug-
nisse lassen sich im Vergleich zu den zwingenden Modellen diejenigen
Konzepte als mildere Alternativen identifizieren, die es den Rechteinhabern
erlauben, die Wirkung des jeweiligen Modells im Wege von Opt-out-

969  ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 141.

970 Vgl. Teil 4, A. 1.

971 Vgl. Teil 4, A. 111

972 Vgl. Teil 4, A. 11

973 Vgl. dazu ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 141, der als mildere Mittel Opt-out-
Losungen identifiziert.
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Losungen auszuschlieBen. Das ist etwa bei den auf Mechanismen der erwei-
terten kollektiven Rechtewahrnehmung basierenden Konzepten der Fall.”7*

Mit Blick auf das Eigentumsgrundrecht ist die mildeste Variante eines
Pauschalvergiitungsmodells das Fakultativmodell.””> Das sieht zwar wie
ein Schrankenmodell auch ein gesetzliches Vergiitungssystem vor, aber im
Mittelpunkt der Konzeption steht die Wahlfreiheit des Rechteinhabers hin-
sichtlich der Teilnahme an diesem System. Dabei ist der gesetzliche Grund-
fall die Nichtteilnahme. Der Rechteinhaber kann im Wege des Opt-in seine
Schutzgiiter dem gesetzlichen System unterstellen und damit deren inter-
netbasierte Nutzung im Rahmen eines Pauschalvergiitungsmodells erlau-
ben. Abstellend auf die Perspektive der Internetnutzer sowie der Interme-
didre weist nur das Schrankenmodell einen Eingriffscharakter auf, indem es
nidmlich jeden Internetnutzer verpflichtet, eine an die Inhaberschaft eines
Internetanschlusses gekniipfte Pauschlabgabe zu zahlen. Die iibrigen
Varianten enthalten weder fiir Internetnutzer noch fiir Anbieter von Inter-
netdiensten verpflichtende Elemente.

Folglich ist festzustellen, dass sich die diskutierten Pauschalvergiitungs-
modelle nach ihrer Eingriffsintensitit kategorisieren lassen, wobei die Ein-
griffsintensitét insbesondere im Hinblick auf Art. 14 GG vom Schranken-
modell {iber das Modell der zwingenden kollektiven Rechtewahrnehmung
hin zum Zwangslizenzmodell, zu den Opt-out- und schlieBlich den Opt-in-
Losungen abnimmt. Damit ist aber die eingriffsintensivste Konzeption, das
Schrankenmodell, nicht per se in Frage gestellt. Denn es ist nicht offen-
sichtlich, dass die anderen, weniger eingriffsintensiven Modelle zur Errei-
chung der denkbaren gesetzgeberischen Zwecke — Gewéhrleistung maxi-
maler freier Zuginglichkeit und Zirkulierbarkeit digitaler Kreativgiiter zu
privaten Zwecken bei gleichzeitiger Sicherstellung einer angemessenen
Vergiitung der Rechteinhaber — gleichermaBen geeignet wiren.”’® Insbe-
sondere fiihrt die im Rahmen der Opt-out- und Opt-in-Losungen vorge-
sehene Abdingbarkeit des jeweiligen Systems dazu, dass die Forderung der
gesetzgeberischen Zwecke weitgehend von der Bereitschaft der Rechtein-
haber abhéngig gemacht wird, ihre Schutzgegenstinde der Pauschalvergii-
tung zu unterstellen oder nicht.

Vor dem hier dargestellten Hintergrund ist es auch unter dem Gesichts-
punkt der Erforderlichkeit nicht zu beanstanden, wenn sich die Legislative
zur Umsetzung eines Pauschalvergiitungsmodells des eingriffsintensivsten

974  Vgl. Teil 4, A 111 2.
975 Vgl Teil 4, A. TV.
976  Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 143.
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Werkzeugs, der gesetzlichen Nutzungsbefugnis, bedient, statt eines der
nicht oder weniger beeintridchtigenden Konzepte zu wihlen. Das Gleiche
gilt, wenn der Gesetzgeber sich fiir eine der andern Alternativen entschei-
det, zumal dem Gesetzgeber auch in dieser Hinsicht eine erhebliche Ein-
schitzungsprérogative zuzugestehen ist.””’

Aus der festgestellten VerfassungsméBigkeit der eingriffsintensivsten
Konzeption, des Schrankenmodells, l4sst sich der Schluss ziehen, dass es
sich auch bei den iibrigen Pauschalvergiitungsmodellen um verfassungs-
méiBige Alternativen zum Status quo handelt. Die diversen Pauschalvergii-
tungskonzepte®”® geniigen den Anforderungen, die das nationale Verfas-
sungsrecht an die Etablierung eines alternativen Vergiitungssystems fiir
internetbasierte Nutzungen digitaler Kreativgiiter kniipft.

II. Supra- und internationale Grenzen

Nationales Urheber- und Leistungsschutzrecht ist immer auch Ausfluss und
oftmals Umsetzung multilateraler Vertrige.”’® Dies ist darauf zuriickzufiih-
ren, dass mit der zunehmenden Verbreitung von Geisteswerken iiber Staats-
grenzen hinweg das Bediirfnis wuchs, einen Urheberrechtsschutz zu instal-
lieren, der es vermag, Urheber hinsichtlich ihrer Schaffensergebnisse los-
geldst von nationalen Grenzen zu schiitzen.”®® Denn es zeigte sich schon
friih, dass ein System, das die Diskriminierung von Auslédndern erlaubt, den
Erfordernissen des grenziiberschreitenden Handels nicht geniigt. Infolge-
dessen wurde ausldndischen Urhebern bzw. Werken zunichst Schutz auf
der Grundlage diverser bilateraler Vertrige gewihrt.”®! Eine rdumliche

977 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 143.

978  Vgl. Teil 4, A.

979  Vgl. RIESENHUBER, Der Einfluss der RBU auf die Auslegung des deutschen
Urheberrechtsgesetzes, ZUM 2003, S. 333.

980  Vgl. dazu VEC, in EISFELD/PAHLOW (Hrsg.), Grundlagen und Grundfragen
des Geistigen Eigentums, S. 107, der diesbeziiglich ausfiihrt: ,,Zwei vlkerrecht-
liche Vertriige, die Pariser Ubereinkunft zum Schutze des gewerblichen Eigen-
tums und die Berner Ubereinkunft betreffend die Bildung eines internationalen
Verbandes zum Schutze von Werken der Literatur und Kunst, markieren Zasu-
ren in der Rechtsgeschichte des Geistigen Eigentums. Sie hoben das Schutzni-
veau auf internationaler Ebene merklich an und leisteten einer Rechtsvereinheit-
lichung Vorschub. Aus heutiger Sicht stellen sie Meilensteine in der Entwick-
lung dieses Rechtsgebiets dar.*

981  Beispielsweise schloss das Deutsche Reich im Jahre 1892 einen bilateralen
volkerrechtlichen Vertrag mit den Vereinigten Staaten von Amerika iiber den
gegenseitigen Schutz der Urheberrechte ab. 1883 und 1884 schloss das Deutsche
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Erweiterung des Rechtschutzes war durch mehrseitige Abkommen zu eta-
blieren. So schlossen sich bereits im Jahre 1886 zehn Nationen durch eine
volkerrechtliche Konvention, die Berner Ubereinkunft zum Schutz von
Werken der Literatur und Kunst, infolge mehrfacher Revision nun als Revi-
dierte Berner Ubereinkunft (RBU) bezeichnet, zu einem Staatenverband
zusammen. Sie einigten sich im Wesentlichen auf drei, von allen Verbands-
mitgliedern einzuhaltende Prinzipien. Urheberrechtsschutz fiir ausléndi-
sche Werke wird seitdem vor allem durch das Zusammenspiel im RBU
begriindeter und durch diverse darauf folgende internationale Abkommen
fortentwickelter Mechanismen, den Grundsatz der Inldnderbehandlung,
Mindestrechte sowie das Schutzlandprinzip, gewihrleistet.”®? Ebenso ist
das urheberrechtliche Durchsetzungsinstrumentarium sowohl volkerrecht-
lich als auch auf supranationaler Normsetzungsebene verbiirgt.

Angesichts der weltweiten Vernetzung und der Globalisierung gilt das
heute mehr denn je.”® Besonders im digitalen Kontext wirken volkerrecht-
liche Vertrige sowie supranationale Rechtsakte auf den Umfang und die
Reichweite urheberrechtlicher Verwertungsrechte sowie auf ihre Grenzen
ein und priagen die nationalen Urheberrechtsordnungen. In den Mitglied-
staaten der Europdischen Union ist nationales Urheberrecht auBerdem
zumindest fragmentarisch durch Richtlinien auf diesem Gebiet maf3geblich
beeinflusst.”®* Insbesondere miissen nationale Gesetzgeber innerhalb der
Europdischen Union bei der Formulierung neuer Ausnahmen und
Beschriankungen des urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechts den
abschlieBenden Schrankenkatalog des Art. 5 Abs.2 Info-RL beachten.

Reich sogenannte Literaturvertridge mit Belgien, Frankreich und Italien ab. Vgl.
zum Ganzen WANDTKE, in WANDTKE/BULLINGER (Hrsg.), Urheberrecht,
Einl. Rn. 78; REHBINDER, Urheberrecht, Rn. 30.

982  Vgl. RIESENHUBER, Der Einfluss der RBU auf die Auslegung des deutschen
Urheberrechtsgesetzes, ZUM 2003, S. 333 (334). Zu den genannten Grund-
sitzen vgl. statt vieler KATZENBERGER, in SCHRICKER/LOEWENHEIM
(Hrsg.), Urheberrecht, vor §§ 120 ff. Rn. 47; zum Schutzlandprinzip, DREIER
in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, vor §§ 120 Rn. 28.

983  Vgl. DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, Einl. Rn. 42.

984  Vgl. dazu eingehend und mit umfassenden Literaturangaben v.LEWINSKI, in
LOEWENHEIM, Handbuch des Urheberrechts, § 54 ff. Vgl. zur Umsetzung der
Info-RL in den einzelnen Mitgliedstaaten LINDNER/SHAPIRO, Copyright in
the Information Society, S. 57 ff.
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Darin ist ausdriicklich geregelt, dass andere als die dort konkret den Mit-
gliedstaaten erdffneten Moglichkeiten der Beschrankung nicht zuléssig
sind.”®

Zusammenfassend ist festzustellen, dass jeder legislative Losungsansatz
fiir das Verwertungsproblem im digitalen Kontext, der fiir sich in Anspruch
nimmt, eine realistische Chance auf Umsetzung in absehbarer Zeit zu
haben, mit der europarechtlichen (1) sowie konventionsrechtlichen (2)
Dimension des Urheberrechts vereinbar sein muss.

1. Unionsrechtliche Grenzen

Will der Gesetzgeber eines Mitgliedstaates ein Pauschalvergiitungsmodell
national etablieren, muss er in unionsrechtlicher Hinsicht den Anforderun-
gen des Primér- und Sekundérrechts gentigen.”®® Auf der Ebene des Primér-
rechts konnen Grundfreiheiten sowie Grundrechte die Ausgestaltungsbe-
fugnis der nationalen Gesetzgeber begrenzen (a). Sekundérrechtlich stellt
sich vor allem die Frage der Vereinbarkeit mit dem abschlieBenden Schran-
kenkatalog des Art. 5 Info-RL (b). AuBBerdem muss jede Beschrinkung des
Vervielfdltigungsrechts sowie des Rechts der offentlichen Zugénglich-
machung der in Art. 5 Abs. 5 Info-RL verankerten Schranken-Schranke,
nidmlich dem Dreistufentest, geniigen (c). Ferner sind die Grundsdtze des
rechtlichen Schutzes technischer SchutzmaBinahmen sowie des Schutzes
von Informationen fiir die Rechtewahrnehmung zu beachten (d, e).

a) Grundfreiheiten und Grundrechte

Die Einfiihrung eines Pauschalvergiitungsmodells wiirde weder gegen
europdische Grundfreiheiten des AEUV noch die Grundrechte der EGRCh

985  Vgl. dazu LEHMANN, in LOEWENHEIM (Hrsg.), Handbuch des Urheber-
rechts, § 54 Rn.45; kritisch dazu HUGENHOLTZ, Why the Copyright
Directive is Unimportant, and Possibly Invalid, EIPR 2000, S. 499 (501); die
schon damit erreichte Harmonisierung verteidigend REINBOTHE, Die Umset-
zung der EU-Urheberrechtsrichtlinie in deutsches Recht, ZUM 2003, S. 43 (46).

986  Zum europarechtlichen Rahmen des Urheberrechts vgl. eingehend KUR/
DREIER, European Intellectual Property Law, S. 241 ff.; zur Bindung der Mit-
gliedstaaten an europarechtliche Vorgaben bei der Beschrinkung von Aus-
schlieBlichkeitsrechten im digitalen Kontext vgl. ASCHENBRENNER, Leitli-
nien aus Europa fiir die Umsetzung der Privatkopieschranke im Zweiten Korb
der Urheberrechtsnovelle, ZUM 2005, S. 145 (148).
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verstoBen.”®” Die europiischen Grundfreiheiten zielen darauf ab, iiber
nationale Grenzen hinweg in der Europdischen Union einen freien Wirt-
schaftsverkehr sicherzustellen. Danach sind Mallnahmen eines Mitglied-
staates unzuldssig, wenn sie EU-Ausldnder gegeniiber Inldndern benachtei-
ligen.”®8 Beziiglich der Vereinbarkeit eines Pauschalvergiitungsmodells mit
den Grundfreiheiten ist fraglich, ob die Auferlegung von Mitwirkungs- und
Inkassopflichten auf Internetdienstanbieter eine Behinderung grenziiber-
schreitenden Wirtschaftens darstellt und damit gegen europdische Grund-
freiheiten verstoft. Insofern ist aber zu beriicksichtigen, dass ein Pauschal-
vergiitungsmodell inldndische sowie ausldndische Dienstanbieter gleicher-
maBen verpflichtet.”® Unterschiedliche Auswirkungen fiir einheimische
und auslindische Dienstanbieter sind nicht zu erwarten. Ebensowenig ist
von ungleichen Konsequenzen fiir inldndische und ausldndische Rechtein-
haber auszugehen.

In der Frage der Vereinbarkeit mit europdischen Grundrechten sind die
gleichen Erwégungen einschldgig, wie sie im Rahmen der Priifung der Ver-
fassungsmiBigkeit eines Schrankenmodells angestellt wurden.?*° Insbeson-
dere verlangt auch das Unionsrecht, dass im Falle von Grundrechtskollisio-
nen die miteinander kollidierenden fundamentalen Giiter in ein angemesse-
nes Verhéltnis zueinander gebracht werden. Dabei darf keine grundrecht-
liche Gewiahrleistung mehr als notwendig ihrer Wirksamkeit im Leben des
Gemeinwesens beraubt werden. Dies hat der EuGH zuletzt mit Blick auf
die Kollision des Eigentumsrechts und des Rechts auf einen wirksamen
Rechtsbehelf einerseits und des Rechts auf Achtung des Privatlebens ande-
rerseits in seinem Promusicae-Urteil®®! betont. Der Gerichtshof fiihrte aus,

987  Vgl. Ausfithrungen dazu bei ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 267 ff.; zu euro-
péischen Grundfreiheiten mit besonderem Bezug zu Medien- und Telekommu-
nikationsrecht vgl. FINK, in SPINDLER/SCHUSTER (Hrsg.), Recht der elek-
tronischen Medien, Erster Teil, B. Europarecht, Rn. 11; Zur Verbindung zwi-
schen Grundfreiheiten und Grundrechten vgl. FRENZ, Grundfreiheiten und
Grundrechte, EuR 2002, S. 603 ff.

988  Zur Dogmatik und Struktur der Grundfreiheiten vgl. JARASS, Elemente einer
Dogmatik der Grundfreiheiten II, EuR 2000, S. 705 ff.

989 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 268.

990  Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 269.

991 Vgl. EuGH, Rs. C-275/06 — Promusicae / Telefonica, Slg. 2008, I- Rn. 61 ff. In
der Entscheidung hatte der EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsersu-
chens nach Art. 234 EG zu urteilen, ob das Gemeinschaftsrecht den Mitglied-
staaten gebietet, im Hinblick auf den effektiven Schutz des Urheberrechts die
Pflicht zur Mitteilung personenbezogener Daten im Rahmen eines zivilrecht-
lichen Verfahrens vorzusehen. Der EuGH verneinte die Frage.
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dass die Mitgliedstaaten sich bei der Umsetzung der Richtlinien im Bereich
des Immaterialgiiterschutzes und des Schutzes personenbezogener Daten
auf eine Auslegung stiitzen miissen, die es ihnen erlaubt, ein angemessenes
Gleichgewicht zwischen den verschiedenen, durch die Gemeinschafts-
rechtsordnung geschiitzten Grundrechten sicherzustellen. Bei der Durch-
filhrung der Mallnahmen zur Umsetzung der Richtlinien haben die Behor-
den und Gerichte der Mitgliedstaaten nicht nur ihr nationales Recht im Ein-
klang mit diesen Richtlinien auszulegen, sondern auch darauf zu achten,
dass sie sich nicht auf eine Auslegung der Richtlinien stiitzen, die mit den
Grundrechten oder anderen allgemeinen Grundsétzen des Gemeinschafts-
rechts, wie etwa dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, kollidiert. Inso-
fern sei auf das oben gefundene Ergebnis verwiesen, wonach das Schran-
kenmodell ein geeignetes und verhéltnisméafBiges Mittel darstellt, um den
durch das Urheberrecht herzustellenden Interessenausgleich zu gewdéhr-
leisten.?®?

b) AbschlieBender Schrankenkatalog der Info-RL

Bei der Priifung der Zuléssigkeit eines Pauschalvergiitungsmodells nach
dem europiischen Sekundirrecht steht die Frage der Vereinbarkeit mit der
Info-RL im Fokus des Interesses. Der Anwendungsbereich der Info-RL ist
eroffnet, da ein umfassendes Pauschalvergiitungsmodell neben dem Bear-
beitungsrecht, wie dargelegt, das Vervielféltigungsrecht sowie das Recht
der 6ffentlichen Zugénglichmachung beschrénkt und damit die Art. 2 und 3
Abs. 1 und 2 Info-RL tangiert. Diese durch die nationalen Urheberechtsko-
difikationen zu gewéhrenden ausschlieBlichen Rechte der Vervielfiltigung
und der offentlichen Zugénglichmachung diirfen die Mitgliedstaaten nur
soweit einschrinken, wie das in der Info-RL vorgesehen ist. Art. 5 Info-RL
enthélt eine erschopfende Aufzéhlung der Schranken, die einzelne Mit-
gliedstaaten im Hinblick auf das Vervielfaltigungsrecht und das Recht der
offentlichen Zuginglichmachung zuldssigerweise in ihrem Urheberrecht
einfithren diirfen. Nachfolgend ist zu priifen, ob die oben erarbeiteten Pau-
schalvergiitungsmodelle insoweit europarechtlich zuldssig sind.

992 Vgl. Teil 5, B. 1. 2. f) dd.
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aa. Vergiitungspflichtige Gesetzliche Nutzungsbefugnis

Beziiglich des Vervielfdltigungsrechts gestattet es Art. 5 Abs. 2 lit. b Info-
RL den Mitgliedstaaten, fiir private Nutzungshandlungen eine Beschrén-
kung des ausschlieBlichen Vervielfaltigungsrechts vorzusehen, sofern
gewihrleistet ist, dass die betroffenen Rechteinhaber im Gegenzug einen
gerechten Ausgleich erhalten. Das ist im Rahmen eines Schrankenmodells
gewihrleistet.

Demgemaf stiinde die InfoSoc-Richtlinie auch einer entsprechenden Ausdehnung
der Privatkopieschranke fiir den Download, also die Vervielfiltigung, nicht entge-
gen — die Richtlinie beschriankt die Privatkopieschranke auch nicht wie § 53
Abs. 1 UrhG auf rechtméBige Vorlagen, von denen die Kopie angerfertigt wird.**?

Als problematisch erweist sich aber die Beschrinkbarkeit des Rechts der
offentlichen Zugénglichmachung durch mitgliedstaatliches Urheberrecht.
Der erschopfende Katalog des Art. 5 Abs. 3 Info-RL, iiber den die
nationalen Gesetzgeber nicht hinausgehen diirfen, sieht die Beschriankung
des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung fiir private Zwecke nicht
vor. Folglich ist die gesetzliche Nutzungsbefugnis, die im Rahmen eines
Pauschalvergiitungsmodells das Recht der offentlichen Zugénglich-
machung beschriinken wiirde, mit Art. 5 Abs. 3 Info-RL nicht vereinbar.**

Auch die Erwdgungsgriinde lassen nicht erkennen, dass es sich hier um ein Verse-
hen des Richtliniengebers handeln sollte. Die nationale Einfiihrung einer entspre-
chenden Schranke wiirde daher de lege lata gegen die Info-Soc-RL verstof3en. [...]
SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass Art. 6 InfoSoc-Richtlinie, der den Schutz
von DRM-Mafnahmen regelt, keinerlei Schranke fiir die private Vervielféltigung
vorsieht. Mit anderen Worten darf bei einem DRM geschiitzten Werk nicht der
technische Schutz umgangen werden, um eine private Kopie herzustellen. Will man
eine flachendeckende, auch DRM-geschiitzte Werke umfassende Schranke ein-
fiihren, miisste daher auf auch diese Vorgabe gedndert werden.*®

Im Hinblick auf Art. 6 Info-RL ist allerdings zu beachten, dass er einem
Modell nicht entgegenstiinde, der gegen technische SchutzmaBnahmen

993 SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S.69. Vgl. dazu auch ASCHENBRENNER, Leitlinien aus Europa fiir die
Umsetzung der Privatkopieschranke im Zweiten Korb der Urheberrechtsno-
velle, ZUM 2005, S. 145 (152).

994  Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 273.

995 SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate,
S. 69 ff.; vgl. dazu auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 273, 275.
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nicht durchsetzbar ist.””® Die europarechtliche Zuléssigkeit eines Schran-
kenmodells scheitert dennoch am erschopfenden Schrankenkatalog des
Art. 5 Abs. 1-3 Info-RL.

bb. Zwangslizenzmodell

Anders als die gesetzliche Lizenz verkiirzt eine Zwangslizenz nicht den
Umfang eines urheberrechtlich gewéhrten Rechts, sondern betrifft primér
die Modalititen der Ubertragung jenes Rechts.””” So verbleibt dem
Rechteinhaber im Falle einer Zwangslizenz jedenfalls die Moglichkeit, tiber
die Gegenleistung fiir das erzwungene Nutzungsrecht mit dem Lizenzneh-
mer zu verhandeln.”® Insofern ist es fraglich, ob auch eine Zwangslizenz
eine Ausnahme oder Beschrankung im Sinne der Info-RL darstellt. Entspre-
chend kann auch die Unvereinbarkeit eines Zwangslizenzmodells mit dem
abschlieBenden Schrankenkatalog des Art. 5 Abs.3 Info-RL, der die
Beschrankung des Rechts der offentlichen Zugénglichmachung fiir private
Zwecke nicht vorsieht, bezweifelt werden. Denn eine Kollision mit dem
abschlieBenden Schrankenkatalog der Info-RL ist nur denkbar, soweit es
sich bei der betreffenden Regelung um eine Schranke oder Ausnahme im
Sinne der Info-RL handelt.

Der deutsche Gesetzgeber des Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urhe-
berrechts in der Informationsgesellschaft hat mit Blick auf die Zwangsli-
zenz aus § 61 a. F. den Standpunkt eingenommen, dass es sich bei der Ver-
pflichtung zur Einrdumung eines Nutzungsrechts zur Herstellung von Ton-
trigern um eine Ausiibungsregelung handele, die in das AusschlieBlich-
keitsrecht selbst nicht eingreife und daher auch keine Schranke desselben
sei.?” Dementsprechend hat der Gesetzgeber § 61 aus dem Schrankenkata-
log gestrichen und unter vollstindiger Beibehaltung des Wortlautes dessen
Regelungsgehalt im neuen § 42a dem zweiten Unterabschnitt des flinften
Abschnitts des Urheberrechtsgesetzes, und damit systematisch den Vor-
schriften zu Nutzungsrechten, zugeordnet.!°%

996  Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 276.

997  Zu einem auf einer Zwangslizenz basierendes Pauschalvergiitungsmodell vgl.
Teil 4, A. 1.

998  Vgl. ZACHOW, Die Pauschalvergiitung des Urhebers im digitalen Zeitalter,
S. 142.

999  Vgl. BT.-Drs. 15/38, S. 17, zit. nach DREYER in DREYER/KOTTHOFF/
MECKEL, Urheberrecht, § 42a Rn. 3.

1000 Vgl. dazu SCHULZE, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, § 42a Rn. 2.
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Auf die hier umrissene Rechtsauffassung des Gesetzgebers zu § 61 a. F.
und § 42a rekurrierend kann die Ansicht vertreten werden, dass ein auf
einer Zwangslizenz basierendes Pauschalvergiitungsmodell mit dem
abschlieBenden Schrankenkatalog der Info-RL vereinbar sei. Da die
Zwangslizenz, anders als etwa eine gesetzliche Lizenz, nicht selbst in das
AusschlieBlichkeitsrecht eingreife, sondern lediglich Teilfragen beziiglich
dessen Ausiibung regele, stelle sie keine Ausnahme oder Schranke der Aus-
schlieBlichkeitsrechte im Sinne von Art. 5 Abs. 1-3 Info-RL dar.'%! Aller-
dings ist eine solche Auffassung mit europédischem Recht nicht vereinbar.
Sie verkennt, dass der europdische Richtliniengesetzgeber der Info-RL
einen weiten Begriff der Ausnahme bzw. der Beschrinkung zugrunde
gelegt hat. Danach ist jede gesetzgeberisch vorgenommene Mallnahme zur
Herbeifiihrung eines Interessenausgleichs zwischen Rechteinhabern und
Nutzern, der in Bezug auf eine an sich zustimmungspflichtige Handlung
erfolgt, eine Ausnahme bzw. eine Schranke im Sinne der Richtlinie.!?? Es
trifft zwar zu, dass eine Zwangslizenz nur Teilfragen beziiglich der Aus-
tibung eines AusschlieBlichkeitsrechts zum Gegenstand hat. Nichtsdesto-
trotz ist die Zwangslizenz ein Instrument zum Austarieren von durch das
Urheberrecht betroffener Interessen und kann, abstellend auf die Perspek-
tive von Rechteinhabern, beschriankender Natur sein. Sie erschopft sich
nicht in der Eingrenzung der schuldrechtlichen Abschlussfreiheit. Vielmehr
begrenzt sie die Ausiibbarkeit als solche und hebt insoweit die Ausschlie3-
lichkeitswirkung des zugrunde liegenden AusschlieBlichkeitsrechts sowie
damit teilweise auch das positive Nutzungsrecht des Rechteinhabers fak-
tisch auf.'% Aufgrund eben dieser beschrinkenden Wirkung ist auch die
Zwangslizenz als eine Ausnahme bzw. eine Beschrinkung im Sinne des
Art. 5 Info-RL zu behandeln.

Auch der deutsche Gesetzgeber ist seit jeher von der beschrinkenden
Natur einer Zwangslizenz ausgegangen. Anders ist der seit Jahrzehnten
angestammte Platz der Zwangslizenz flir Tontrédgerhersteller im § 61 a. F.
innerhalb der Schrankenregelungen im 6. Abschnitt des Urheberrechtsge-
setzes nicht zu erkléren. Insofern handelt es sich bei der Herausnahme des
§ 61 a. F. aus dem Schrankenkatalog und dessen Verlagerung in den

1001  Vgl. so MELICHAR in SCHRICKER (Hrsg.), Urheberrecht, § 42a Rn. 3a;
BULLINGER, in WANDTKE/BULLINGER (Hrsg.), UrhR, § 42a Rn. 1, die
sich dabei auf § 42a und § 61 a.F. beziehen.

1002 Vgl. dazu Erwdgungsgrund 31 Info-RL., zit. nach DREYER in DREYER/
KOTTHOFF/MECKEL, Urheberrecht, § 42a Rn. 4.

1003 Vgl. SCHAEFER, in FROMM/NORDEMANN, Urheberrecht, § 42a Rn. 4;
DREYER in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL, Urheberrecht, § 42a Rn. 4.
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Abschnitt iber Nutzungsrechte eher um einen ,,juristischen Kunstgriff, der
bestimmten politischen Gegebenheiten geschuldet war, als um eine metho-
disch fundierte Kehrtwende hinsichtlich der dogmatischen Behandlung
einer Zwangslizenz.'%%*

Fiir die Einordnung der Zwangslizenz als Ausnahme bzw. Beschriankung
im Sinne der Info-RL streitet ferner eine Zusammenschau der Sprache der
Info-RL und anderer internationaler und européischer Rechtsakte, die eine
Zwangslizenz behandeln und darauf in den jeweiligen englischen Fassun-
gen unter dem Terminus der ,,Limitation* Bezug nehmen. Das trifft etwa
auf Art. 10 Vermiet- und Verleih-Richtlinie!® zu, der in seinem Abs. 2
S. 2 eine Zwangslizenz regelt und die Uberschrift ,,Limitations to rights*
trigt. Die deutsche Ubersetzung lautet ,,Beschriinkung der Rechte. Ebenso
trigt Art. 13 RBU, dessen Abs. 2 es den Verbandslindern gestattet, fiir
ihren Bereich Vorbehalte und Voraussetzungen betreffend die Ausiibung
urheberrechtlicher Rechte aufzustellen, in seiner Uberschrift den Begriff
,Limitation. Daraus ist der Schluss zu ziehen, dass der europédische
Gesetzgeber der Info-RL auch Zwangslizenzen von Artikel 5 der Info-RL
umfasst wissen wollte, als er den betreffenden Artikel mit der Uberschrift
»~Exceptions and limitations® versah.

Bei Zugrundelegung der erfolgten Erwdgungen ist festzustellen, dass die
Zwangslizenz eine Ausnahme bzw. eine Beschrinkung im Sinne der
Info-RL darstellt. Demzufolge ist ein Pauschalvergiitungsmodell, welches
auf dem legislativen Werkzeug der Zwangslizenz basiert und insofern eine
zwingende Rechteeinrdumung hinsichtlich des Rechts der offentlichen
Zugénglichmachung fiir private Zwecke vorsieht, nicht mit dem
abschliefenden Schrankenkatalog des Art. 5 Abs. 3 Info-RL vereinbar, da
jener Katalog keine Ausnahme bzw. Beschrinkung des Rechts der
offentlichen Zugéinglichmachung durch die Mitgliedstaaten vorsieht.

cc. Zwingende kollektive Rechtewahrnehmung

Fraglich ist, ob auch das gesetzliche Instrument der kollektiven Rechte-
wahrnehmung als Ausnahme bzw. Schranke im Sinne der Info-RL zu

1004 Vgl. DREYER in DREYER/KOTTHOFF/MECKEL, Urheberrecht, § 42a
Rn. 3; SCHAEFER, in WANDTKE/BULLINGER, UrhR, § 85 Rn. 30.

1005 Richtlinie 2006/115/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12.
Dezember 2006 zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem
Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums,
ABI. 2006, L 376/28.
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behandeln, an Art. 5 Info-RL zu messen und im Hinblick auf die Beschrin-
kung des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung unzulissig ist. Gegen
die Einordnung der zwingenden kollektiven Rechtewahrnehmung als Aus-
nahme bzw. Schranke spricht der Umstand, dass die zwingende kollektive
Rechtewahrnehmung nicht den Bestand und den Umfang eines Ausschlie(3-
lichkeitsrechts betrifft, sondern die Ausiibung des betreffenden Rechts
regelt.!%% Allerdings beinhaltet die AusschlieBlichkeit eines Rechts auch
die Befugnis des Rechteinhabers, ausschlielich liber das betreffende Recht
zu verfligen und allein dariiber zu entscheiden, ob er Nutzungen, die sein
Recht erfasst, erlaubt oder verbietet. Dieses Charakteristikum wird durch
die Anordnung der zwingenden kollektiven Wahrnehmung eines Rechts
beschriinkt.'%7 Demzufolge wiire ein auf dem Instrument der kollektiven
Rechtewahrnehmung basierendes Pauschalvergiitungsmodell unzuldssig
im Hinblick auf Art. 5 Info-RL, der eine erschopfende Aufzdhlung der
Ausnahmen und Begrenzungen enthélt, die einzelne Mitgliedstaaten
zuldssigerweise in ihrem Urheberrecht einfiihren diirfen.

dd. Fakultative Modelle

Nach der Feststellung der Unvereinbarkeit eines unabdingbaren Schranken-
modells und eines auf zwingender kollektiver Rechtewahrnehmung basie-
renden Modells mit der Info-RL, dringt sich die Frage auf, ob ein fakulta-
tives Schrankenmodell sowie ein auf erweiterter kollektiver Rechtewahr-
nehmung beruhendes fakultatives Modell mit dem abschlieenden Schran-
kenkatalog des Art. 5 Abs. 3 Info-RL vereinbar ist. Ein nicht zwingendes
Kollektivverwertungsmodell kollidiert jedenfalls nicht mit dem erschop-
fenden Katalog iiber mdgliche Ausnahmen und Beschrénkungen des Rechts
der offentlichen Zugénglichmachung. Denn gemi3 Erwigungsgrund 18
Info-RL soll jene Richtlinie beziiglich Fragen der kollektiven Rechtewahr-
nehmung keine Wirkung entfalten. Dort heif3t es: ,,Diese Richtlinie beriihrt
nicht die Regelungen der betroffenen Mitgliedstaaten fiir die Verwaltung
von Rechten, beispielsweise der erweiterten kollektiven Lizenzen.*

Wie hinsichtlich des fakultativen Schrankenmodells ist es jedoch auch
hierbei von grundlegender Relevanz, ob das gesetzliche Vergiitungssystem

1006 Vgl. dazu mit Blick auf das Konventionsrecht, ZWENGEL, Kulturflatrates,
S. 210, der sich auf v. LEWINSKI, Mandatory Collective Adminstration of
Exclusive Rights, Unesco e-Copyright Bulletin, 2004, Nr. 1, S. 5 bezieht.

1007 Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 210.
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oder der moglicherweise liber DRM flankierte AusschlieBlichkeitsschutz
die legislative Regel sein soll. Problematisch im Hinblick auf die Vorgabe
des Art. 5 Abs. 3 Info-RL ist die Einordnung eines Opt-out-Modells. Im
Falle der Implementierung eines auf einem Opt-out-System basierenden
Schrankenmodells, wie es Fisher und Litman vorschlagen,'%% ist die Teil-
nahme am gesetzlichen Vergiitungssystem die Regel. Sdmtliche digitalen
Kreativgiiter unterfallen zunéchst dem gesetzlichen Vergiitungssystem und
sind damit legal frei zugénglich und zirkulationsfahig. Im Gegenzug hat der
jeweilige Rechteinhaber einen Anspruch auf Beteiligung an dem Vergii-
tungsaufkommen. Er kann aber jederzeit durch die Inanspruchnahme des
vorgesehenen Opt-out-Mechanismus seine Kreativgiiter dem Pauschalver-
giitungsmodell entziehen bzw. schon bei Erstverdffentlichung auf der Basis
von DRM durch eine entsprechende Erklarung vermeiden, dass sein Krea-
tivgut dem Pauschalvergiitungsmodell unterfillt. Eine derartige Erklarung
kann etwa durch die Verdffentlichung in einem ,,*.drm*“-Format der Offent-
lichkeit kommuniziert werden.'%° Die Folge ist, dass einerseits das Kreativ-
gut kiinftig nur entsprechend einer Vereinbarung mit dem Rechteinhaber
oder im Rahmen der bereits bestehenden Schranken des Urheberrechts
verfiigbar ist und andererseits der Rechteinhaber hinsichtlich des entzoge-
nen Kreativguts keinen Beteiligungsanspruch mehr am Pauschalvergii-
tungsaufkommen hat.

Die Beantwortung der Frage, ob ein solches Opt-out-Modell mit Art. 5
Abs. 3 Info-RL vereinbar ist, hingt wesentlich davon ab, ob eine zunéchst
geltende gesetzliche Nutzungsbefugnis trotz Abdingbarkeit eine Ausnahme
oder Beschriankung im Sinne des Art. 5 Abs. 3 Info-RL darstellt. Gegen die
Behandlung als Schranke bzw. Ausnahme spricht zwar der Umstand, dass
die gesetzlich vorgegebene Beschriankungswirkung in Génze durch den
Rechteinhaber ausgeschlossen werden kann. Gleichwohl bringt es ein Opt-
out-System mit sich, dass ein Rechteinhaber, der basierend auf seinem Aus-
schlieBlichkeitsrecht die Verwertung seiner Werke im Wege individueller
Lizenzen vornehmen will, vorab eine bestimmte Handlung vornehmen
muss. Die insoweit erforderliche zwingende Abgabe einer Erklarung oder
die Verpflichtung, sein Werk in einem bestimmten Format zu verdffentli-
chen, ist aber bereits als Beschrinkung im Sinne des Art. 5 Abs. 3 Info-RL

1008 Vgl Teil 4 A.13. und 4.
1009 Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 40.
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anzusehen, da der Grundsatz der Ausschlieflichkeit auf ein Wahlrecht redu-
ziert wird, und auf diese Weise eine ansonsten zumindest in juristischer
Hinsicht bestehende Freiheit des Rechteinhabers verkiirzt wird.'°1°

Die Einordnung einer Schranke mit Opt-out-Moglichkeit als Ausnahme
bzw. Beschriankung im Sinne des Art. 5 Info-RL entspricht auch der Syste-
matik der Info-RL. Das wird deutlich, wenn man Art. 5 Abs. 3 Info-RL im
Zusammenhang mit Art. 6 Abs. 4 Info-RL betrachtet: Abdingbare, nach
Art. 6 Abs. 4 Info-RL nicht gegen technische Schutzmafnahmen durch-
setzbare und damit in das Belieben der Rechteinhaber gestellte Bestimmun-
gen, beispielsweise die in Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ Info-RL vorgesehene Verviel-
faltigungsfreiheit fiir die Presse, sind in dem Katalog des Art. 5 Abs. 3
Info-RL iiber die moglichen Beschriankungen und Ausnahmen aufgefiihrt
und werden damit von der Richtlinie selbst als Schranke behandelt. Abstel-
lend auf diese Erwégungen ist auch das Instrument der erweiterten kollek-
tiven Rechtewahrnehmung, das eine Moglichkeit des Herausoptierens aus
dem System vorsieht,'%!! als Schranke im Sinne der Info-RL zu behandeln
und daher mit dem abschlieBenden Schrankenkatalog des Art. 5 Abs. 3
Info-RL nicht vereinbar.

Im Falle eines Opt-in-Modells ist der gesetzliche Grundfall die Gewédh-
rung umfassender AusschlieSlichkeit. In Ermangelung eines Vertrages mit
dem Rechteinhaber stellt die Zirkulation digitaler Kreativgiiter etwa in
Peer-to-Peer-Netzwerken eine Urheberrechtsverletzung dar. Wenn sich der
Rechteinhaber entschlieBt, ein Kreativgut dem Pauschalvergiitungsmodell
zu unterstellen, muss er das jeweilige Werk bei der dafiir zustindigen Stelle
registrieren. Fiir den Fall, dass er sich fiir die Verwertung auf der Basis von
Individuallizenzen entscheidet, muss er sein Kreativgut mit DRM versehen.
Nimmt der Rechteinhaber hinsichtlich eines Kreativguts keine Registrie-
rung zur Teilnahme an der Pauschalvergiitung vor, ist die unautorisierte
Verwendung des Kreativgutes, insbesondere dessen Distribution im Rah-
men eines Peer-to-Peer-Netzwerks, eine Urheberrechtsverletzung. Das gilt
auch dann, wenn der Rechteinhaber das betreffende Schutzgut nicht mit
DRM versieht. Insofern schldgt aber Peukert vor, einen Anreiz fiir die
Rechteinhaber zur Vornahme einer Entscheidung und zur Teilnahme am
Pauschalvergiitungsmodell zu schaffen. Beispielsweise konne im Falle des
Unterbleibens einer Entscheidung durch den Rechteinhaber die Ersetzung
von Rechtsverfolgungskosten des Rechteinhabers als ersatzfahiger Schaden

1010 Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 45; ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 212.
1011 Vgl. Teil 4, A. 111. 2.
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ausgeschlossen werden.!?> Der Rechteinhaber soll seine Entscheidung
jederzeit, also etwa mit der Erstverdffentlichung seines Kreativguts, aber
auch nachtréglich treffen konnen. AuBlerdem soll es ihm freistehen, sowohl
am Pauschalvergiitungsmodell zu partizipieren als auch sein Werk im Wege
von Individuallizenzen etwa fiir kommerzielle Nutzungen zu verwerten, so
dass bei Implementierung des Fakultativmodells das gesetzliche Vergii-
tungssystem und die auf DRM-basierte Verwertung im Wege individueller
Lizenzen nebeneinanderstehen konnen. '3 Insoweit bleibt es im Grundsatz
bei der umfassend gesetzlich gewéhrten Ausschlielichkeit, von der der
Rechteinhaber nach Belieben durch eine entsprechende Erklarung abwei-
chen kann. Insofern stellt ein solches System lediglich ein zusétzliches
Geschiftsmodell fiir die Rechteinhaber dar und ist daher nicht als Aus-
nahme oder Beschrankung im Sinne des Art. 5 Abs. 3 Info-RL zu behan-
deln.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass fakultative Schrankenmodelle
und Kollektivverwertungsmodelle, die das Prinzip der AusschlieBlichkeit
als gesetzlichen Grundfall behandeln und auf einer Opt-out-Regelung
basieren, im Hinblick auf die Beschrinkung des Rechts der offentlichen
Zugénglichmachung nicht mit dem abschlieBenden Schrankenkatalog des
Art. 5 Abs. 3 Info-RL vereinbar sind. Demgegentiber sind Opt-in-Modelle
mangels einer zwingenden Beschrinkung des Rechts der o6ffentlichen
Zuginglichmachung mit Art. 5 Abs. 3 Info-RL vereinbar.!014

ee. Fakultative Opt-in-Losungen konform mit abschlieBendem Schranken-
katalog

Der abschlieende und damit starre Schrankenkatalog der Info-RL unter-
sagt es den Mitgliedstaaten, fiir das Vervielfaltigungsrecht und fiir das
Recht der offentlichen Zuginglichmachung andere Ausnahmen oder
Beschriankungen einzufiihren als diejenigen, die in jenem Katalog erwéihnt
sind. Beziiglich des Vervielféltigungsrechts gestattet es Art. 5 Abs. 2 lit. b
Info-RL den Mitgliedstaaten, Ausnahmen und Beschrinkungen vorzuse-

1012 Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 52.

1013 Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 50, 52.

1014 Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 212, mit Bezug auf die Vereinbar-
keit mit dem Konventionsrecht.
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hen, um einen privaten, nicht kommerziell motivierten Gebrauch von urhe-
berrechtlichen Schutzgiitern zu ermoglichen. Fiir das Recht der 6ffentlichen
Zugénglichmachung sicht Art. 5 Abs. 3 Info-RL keine derartige Mdglich-
keit vor. Das hat zur Folge, dass diejenigen Pauschalvergiitungsmodelle,
die eine Ausnahme oder eine Beschriankung des Rechts der offentlichen
Zugénglichmachung erfordern — das Schrankenmodell und das Kollektiv-
verwertungsmodell, sofern sie zwingend ausgestaltet sind, sowie das
Zwangslizenzmodell — in Widerspruch zu Art. 5 Abs. 3 Info-RL stehen.
Demgegeniiber sind das auf einer fakultativen und vergiitungspflichtigen
gesetzlichen Nutzungsbefugnis basierende optionale Schrankenmodell
sowie das fakultative Kollektivverwertungsmodell, die jeweils eine Opt-in-
Moglichkeit vorsehen, mit dem erschopfenden Schrankenkatalog des Art. 5
Abs. 3 Info-RL vereinbar. Die Realisierung jener Modelle erfordert keine
Beschriankung oder Ausnahme im Sinne des Art. 5 Info-RL.

c) Dreistufentest

Nachfolgend ist zu priifen, ob die mit dem abschlieBenden Schrankenkata-
log der Info-RL vereinbaren Modelle, ndmlich ein optionales Schranken-
modell und ein optionales Kollektivverwertungsmodell mit Opt-in-Mdg-
lichkeit, auch mit dem Dreistufentest konform sind.

In funktionaler Hinsicht ist der Dreistufentest als eine Schranken-
Schranke einzuordnen, die den Handlungsspielraum nationaler Gesetzgeber
pragt und begrenzt, sofern diese zwecks Austarierens der durch das Urhe-
berrecht betroffenen Interessen den Umfang, die Reichweite oder sonstige
Modalititen von AusschlieBlichkeitsrechten verdndern.!°’> Dadurch soll
erreicht werden, dass Beschrankungen urheberrechtlicher Befugnisse nicht
den Kern des Urheberrechts als ausschlieliches Verwertungsrecht aushdh-
len.!%1¢ Diesbeziiglich kontrolliert der Dreistufentest die Autonomie natio-

1015 Vgl. SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests,
GRUR Int 2004, S.200 (200); vgl. dazu auch ZWENGEL, Kulturflatrates,
S. 224.

1016 Vgl. REHBINDER/PEUKERT, Urheberrecht, Rn. 600.
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naler Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Beschrankungen des urheber-
rechtlichen AusschlieBlichkeitsschutzes. Andererseits soll der Dreistufen-
test einen Interessenausgleich im Urheberrecht gewéhrleisten. 0!

Als legislative Werkzeuge zur Herbeifithrung eines Interessenausgleichs
weisen auch die mit dem abschlieBenden Schrankenkatalog des Art. 5
Info-RL fiir vereinbar befundenen Konzepte im Hinblick auf urheberrecht-
liche AusschlieBlichkeitsrechte eine erhebliche Relevanz auf. Demzufolge
sind besagte Modelle nur dann vom gesetzgeberischen Gestaltungsspiel-
raum umfasst, wenn sie den Kriterien des Dreistufentests geniigen.

Unter Ubernahme des zuvor nur fiir das Vervielfiltigungsrecht der RBU
geltenden Art. 9 Abs. 2 RBU enthilt der Art. 13 TRIPS fiir alle Verwer-
tungsrechte eine Beschrinkung des Spielraums der nationalen Gesetzge-
bung zur Einfithrung von Schrankenbestimmungen. Ebenso ist diese Vor-
schrift in den beiden WIPO-Vertragen (Art. 10 Abs. 1 und 2 WCT und
Art. 16 Abs. 1 und 2 WPPT) sowie in Art. 5 Abs. 5 Info-RL eingefiigt.
Danach miissen Schrankenbestimmungen bzw. Ausnahmen zum Aus-
schlieBlichkeitsrecht auf bestimmte Sonderfdlle begrenzt sein, die weder
die normale Verwertung der Werke beeintrichtigen, noch die berechtigten
Interessen der Urheber unzumutbar verletzen.!°!® Die in diversen Rechts-
akten wortgleich statuierten Voraussetzungen des Dreistufentests sind trotz
der mitunter unterschiedlichen Zielsetzungen der jeweiligen Rechtsakte
einheitlich auszulegen.!'?"”

1017 Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 21, mwN; vgl. GEIGER/GRIFFITHS/HILTY, Erklarung fiir eine aus-
gewogene Auslegung des Drei-Stufen-Tests im Urheberrecht, GRUR Int 2008,
S. 822 (823).

1018 Vgl. GEIGER/GRIFFITHS/HILTY, Erkldrung fiir eine ausgewogene Ausle-
gung des Drei-Stufen-Tests im Urheberrecht, GRUR Int 2008, S. 822 ff.; mit
Augenmerk auf die gesetzliche Einfiihrung von Kollektivlizenzierungskonzep-
ten fiir Musik vgl. RUNGE, Die Vereinbarkeit einer Content-Flatrate fiir Musik
mit dem Drei-Stufen-Test, GRUR Int 2007, S. 130 ff.; eingehend und umfas-
send zum Dreistufentest, SENFTLEBEN, Copyright, Limitations and the Three-
Step Test, S. 5 ff.

1019  Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 20; RUNGE, Die Vereinbarkeit einer Content-Flatrate fiir Musik mit
dem Drei-Stufen-Test, GRUR Int 2007, S. 130 (134); fiir einen Uberblick iiber
die Geschichte des Dreistufentests vgl. SENFTLEBEN, Grundprobleme des
urheberrechtlichen Dreistufentests, GRUR Int 2004, S. 200 (204). Dies voraus-
geschickt, wird im Rahmen der nachfolgenden Eruierung der konventionsrecht-
lichen Grenzen nicht noch einmal eine Priifung anhand des Dreistufentests vor-
genommen, sondern insoweit auf die hier erfolgten Ausfiihrungen verwiesen.
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Die Beschrénkung eines urheberrechtlichen AusschlieSlichkeitsrechts ist
gemessen an dem Dreistufentest nur dann rechtméBig, wenn die Beschrén-
kung die Kriterien des Tests kumulativ erfiillt.!%2°

aa. Begrenztheit des Anwendungsbereichs auf bestimmte Sonderfille

Die Vereinbarkeit der Beschrankung eines AusschlieBlichkeitsrechts mit
dem Dreistufentest setzt zunédchst voraus, dass die betreffende Ausnahme
bzw. die konkrete Beschrinkung auf bestimmte Sonderfille begrenzt ist.
Das darin enthaltene Bestimmtheitsgebot verlangt, dass der Tatbestand
einer freien Werknutzung derart bestimmt ist, dass Ausnahmen vom
urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrecht auf nationaler Ebene hinrei-
chend voneinander unterscheidbar sind.!?! Dem Rechtsanwender muss es
moglich sein, zwischen der durch die konkrete Schranke erlaubten
Nutzungshandlung einerseits und anderen freien Werknutzungen und
erlaubnispflichtigen Nutzungen andererseits eine Trennlinie zu zichen. Wie
oben erarbeitet, kann der Anwendungsbereich eines Pauschalvergiitungs-
modells in sachlicher, personlicher und rdumlicher Hinsicht definiert wer-
den.'? Entsprechend wurde dort ein Modell betrachtet, das in sachlicher
Hinsicht insofern abgesteckt ist, als es Software und Datenbanken nicht
umfasst, auf das Vervielfiltigungsrecht, das Recht der 6ffentlichen Zugéng-
lichmachung sowie das Bearbeitungsrecht beschrankt ist und nur Nutzungs-
handlungen privilegiert, die zu nicht gewerblichen Informations-, Unterhal-
tungs- und Kommunikationszwecken stattfinden. Das in sachlicher, person-
licher und rdaumlicher Hinsicht mogliche Bestimmen des Anwendungsbe-
reichs eines Pauschalvergiitungsmodells versetzt den Rechtsanwender in
die Lage, die durch jenes Modell privilegierten Nutzungshandlungen von
erlaubnispflichtigen oder durch andere Schranken erlaubten Nutzungen

1020 Die nachfolgende Aufspaltung des Dreistufentests in einzelne Priifungsschritte
ist einer besseren Ubersichtlichkeit geschuldet und soll nicht dariiber hinweg-
tduschen, dass der Dreistufentest als eine unteilbare Gesamtheit verstanden
wird. Die drei Stufen sind gemeinsam und als ein Ganzes im Sinne einer umfas-
senden Gesamtpriifung zu beriicksichtigen. Vgl. dazu GEIGER/GRIFFITHS/
HILTY, Erkldrung fiir eine ausgewogene Auslegung des Drei-Stufen-Tests im
Urheberrecht, GRUR Int 2008, S. 822 (825).

1021 Zur Auslegung des Bestimmtheitsgebots im Rahmen des Dreistufentests vgl.
SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests, GRUR
Int 2004, S. 200 (207), mwN; vgl. auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 225.

1022 Vgl. Teil 5, I-111.
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abzugrenzen. Ein auf diese Weise abgegrenztes Konzept ist hinreichend
vorhersehbar und geniigt dem Bestimmtheitsgebot des Dreistufentests.

Die bestimmte Ausnahme bzw. Beschrinkung muss einen Sonderfall
zum Gegenstand haben. Es ist umstritten, ob das Vorliegen eines Sonder-
falls anhand quantitativer oder qualitativer Kriterien festzustellen ist.!'%??
Verfolgt man einen quantitativen Maf3stab und erachtet daher nur solche
Ausnahmen und Beschrankungen als Sonderfall im Sinne des Dreistufen-
tests, die lediglich eine geringe und begrenzte Anzahl an Nutzungsvorgén-
gen privilegieren, so muss man die Vereinbarkeit der vorliegend priifungs-
gegenstindlichen Pauschalvergiitungsmodelle mit dem Dreistufentest
ablehnen. Denn sowohl der Kreis der durch ein Pauschalvergiitungsmodell
potentiell begiinstigten Verwender, ndmlich alle natiirlichen Personen, als
auch die Zahl der privilegierten Schutzgegenstinde, sdmtliche digitalen
Kreativgiiter auBer Software und Datenbanken, und schlielich die Anzahl
der umfassten Nutzungshandlungen, jede zu privaten Informations-, Unter-
haltungs- und Kommunikationszwecken vorgenommenen internetbasierte
Nutzung, sind unermesslich grof3. Allerdings stdf3t solch ein quantitativer
Ansatz zur Klarung der Frage, ob der Anwendungsbereich einer bestimm-
ten Ausnahme bzw. Schranke auf Sonderfélle begrenzt ist, auf erhebliche
systematische und praktische Bedenken. In praktischer Hinsicht ist eine
quantitative Herangehensweise mit der kaum zu iiberwindenden Schwierig-
keit konfrontiert, die Anzahl der durch eine urheberrechtliche Beschrin-
kung privilegierten Nutzer bzw. Nutzungshandlungen konkret und belast-
bar zu bestimmen. LieBe sich diesbeziiglich liberhaupt eine belastbare Zahl
ermitteln, bliebe weiterhin fraglich, zu welcher Gruppe von Verwendern
bzw. zu welcher Zahl von Nutzungen die ermittelte Zahl in Verhéltnis zu
setzen ist.'92* In systematischer Hinsicht ist eine quantitative Betrachtungs-
weise des Merkmals ,,Sonderfall* insofern problematisch, als sie die Gefahr
birgt, dass der nichste Priifungspunkt ,.keine Beeintrichtigung der norma-
len Auswertung® seiner Bedeutung beraubt wird. Denn Beschrénkungen,
die nur eine geringe Zahl von Nutzungshandlungen ermoglichen, werden in
aller Regel auch die normale Auswertung ohnehin nicht beeintréchtigen, so
dass der Priifungspunkt obsolet ist.'"”> Hinzu kommt, dass es im Rahmen
einer quantitativen Herangehensweise nicht moglich ist, auBergewohnliche

1023 Zur Auslegung des Merkmals ,,Sonderfall“ im Rahmen des Dreistufentests vgl.
SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests, GRUR
Int 2004, S. 200 (207), mwN; vgl. auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 227.

1024 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 229.

1025 Vgl. SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests,
GRUR Int 2004, S. 200 (208).
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Umsténde, wie etwa bereichsspezifische Dysfunktionalitidten im Rahmen
der Durchsetzbarkeit von AusschlieBlichkeitsrechten in die anzustellenden
Erwédgungen mit einzubeziehen. 026

Folglich ist eine Sichtweise vorzugswiirdig, welche die Frage, ob eine
urheberrechtliche Schranke auf einen bestimmten Sonderfall begrenzt ist,
anhand qualitativer Kriterien beantwortet. Insoweit stehen die der jeweili-
gen Beschrankung zugrundeliegenden Belange im Mittelpunkt des Interes-
ses. Danach ist der Anwendungsbereich einer Schranke dann auf einen Son-
derfall beschriankt, wenn die konkrete Beschrinkung einem wichtigen
Belang des Gemeinwohls oder schiitzenswerten Interessen Dritter dient
oder auf sonstige Weise auf auBergewohnlichen Umsténden beruht.!%?7
Stellt man bei der Priifung der Frage der Begrenztheit auf bestimmte Son-
derfille auf einen qualitativen Maf3stab ab, so gelangt man zu dem Ergeb-
nis, dass die den priifungsgegensténdlichen Konzepten zugrundeliegenden
Beschriankungen des Urheberechts auf einen bestimmten Sonderfall im
Sinne des Dreistufentests begrenzt sind.'?® Denn Pauschalvergiitungsmo-
delle in der hier ausgefiihrten Gestalt sind auf den bestimmten Sonderfall
gerichtet, die auflergewohnlichen Dysfunktionalititen im Rahmen der
Durchsetzung urheberrechtlicher AusschlieSlichkeitsrechte zu Gunsten
aller Beteiligten zu iiberwinden. Einerseits bezwecken sie, den Interessen
der Rechteinhaber an der Erlangung einer Vergiitung und damit dem Eigen-
tumsgrundrecht zur Geltung zu verhelfen. Andererseits verfolgen diese
Modelle das Ziel, die Zugénglichkeit zu digitalen Kreativgiitern zu
erleichtern und auf diese Weise die Informations-, Meinungs-, Kunst-,
Wissenschafts- sowie die Medienfreiheit zu fordern und gleichzeitig die
Datenschutzrelevanz eingriffsintensiver Durchsetzungsmaflnahmen zu
vermeiden.

1026  Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 231.

1027 Vgl. SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests,
GRUR Int 2004, S. 200 (208); ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 231, mwN.

1028 Vgl. so auch RUNGE, Die Vereinbarkeit einer Content-Flatrate flir Musik mit
dem Drei-Stufen-Test, GRUR Int 2007, S. 130 (134); SPINDLER, Rechtliche
und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate, S. 70, mwN; ZWENGEL,
Kulturflatrates, S. 232.
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bb. Keine Beeintrichtigung der normalen Auswertung

Ferner verlangt der Dreistufentest, dass eine auf nationaler Normsetzungs-
ebene eingefiihrte Ausnahme vom Urheberrechtsschutz die normale Aus-
wertung der betroffenen Schutzgegenstinde nicht beeintrdchtigt. Eine
Beeintrichtigung der normalen Auswertung liegt vor, wenn die in Frage
stehende Beschrinkung die Rechteinhaber einer aktuellen oder potentiellen
Einnahmequelle beraubt, die typischerweise ganz erhebliches Gewicht
innerhalb der Gesamtverwertung von Werken der konkreten Werkart
hat. 1029

Zu fragen ist also, ob die zur Umsetzung eines Pauschalvergiitungsmo-
dells erforderlichen Beschriankungen urheberrechtlicher AusschlieBlich-
keitsrechte zur normalen Auswertung der betroffenen Rechte in wirtschaft-
lichen Wettbewerb treten und dadurch den Rechteinhabern relevante wirt-
schaftliche Ertrige entziehen.!%? Dazu ist zunéchst in Erinnerung zu rufen,
welche Rechte von der Einfiihrung eines Pauschalvergiitungsmodells tan-
giert wiren und worin die durch die Rechteinhaber vorgenommene normale
Auswertung jener Rechte besteht. Ein Pauschalvergiitungsmodell, das typi-
sche internetbasierte Nutzungshandlungen einschlieBlich transformativer
Werkverwendungen umfanglich ermdglichen will, tangiert das an digitalen
Kreativgiitern bestehende ausschlieBliche Vervielfaltigungsrecht sowie das
ausschlieBliche Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung und zudem das
Bearbeitungsrecht.'®! Dabei umfasst ein weit verstandenes und ideal
ausgestaltetes Pauschalvergiitungsmodell aufler Software und Datenbanken
digitale Kreativgiiter aller Art.!03?

Rechteinhaber in der digitalen Verwertungsumgebung sind mit system-
induzierten Herausforderungen, insbesondere der Entmaterialisierung von
Werken konfrontiert, die eine effektive und angemessene Durchsetzung der
insoweit betroffenen AusschlieBlichkeitsrechte erschweren oder gar verun-
moglichen.!'%3? Diesbeziiglich versprachen zunichst die Einfiihrung techni-
scher Schutzmafinahmen und der durch diverse internationale, supranatio-
nale und nationale Rechtsakte flankierte juristische Schutz derselben, dass
die Massennutzung digital vorliegender Giiter einer effektiven Kontrolle

1029 Vgl. SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests,
GRUR Int 2004, S. 200 (208).

1030 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S.240; dazu auch SPINDLER, Rechtliche
und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflatrate, S. 70, mwN.

1031 Vgl Teil 5, A. 1. 2.¢).

1032 Vgl Teil 5, A. L. 1. b).

1033 Vgl. dazu eingehend Teil 2, B. I.
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unterworfen werden konne. Darauf abstellend wurde gegen Pauschalvergii-
tungsmodelle geltend gemacht, diese hitten im digitalen Kontext keine
Daseinsberechtigung, da mittels technischer Schutzmafinahmen jegliche
Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte der individualvertraglichen
Kontrolle unterworfen werden konne. Die Einfiihrung eines Pauschalver-
giitungsmodells werde den Geschéftsmodellen im digitalen Verwertungs-
umfeld die 6konomische Basis entziehen.!03

Technische[...] Schutzmafnahmen [weckten] die Erwartungshaltung, dass jene
Formen der Werknutzung, iiber welche die Rechteinhaber im Laufe der vergange-
nen Jahrzehnte immer mehr die Kontrolle verloren hatten, nunmehr faktisch ver-
hindert werden konnten, um jenen Rechtszustand wieder durchzusetzen, der
geherrscht hatte, bevor das Vervielfiltigen von Werkexemplaren und &hnliches zu
einem Massenphdnomen geworden ist. [...] Solche Illusionen wurden indessen
rasch entlarvt.'03

Technische SchutzmaBnahmen haben sich nicht erfolgreich auf den Mérk-
ten etablieren konnen. Insbesondere auf dem Gebiet der Musik konnten sie
mangels Akzeptanz der Kunden nicht durchgesetzt werden.!3¢ Wie vor-
stehend ausgefiihrt waren auch die Expansion des materiellen Urheber-
rechts sowie die Ausweitung der ihm zugrundeliegenden Durchsetzungs-
maBnahmen nicht geeignet, die systeminduzierten Probleme der Auswer-
tung urheberrechtlicher AusschlieBlichkeitsrechte nachhaltig zu 16sen.
Nichtsdestotrotz sind mittlerweile Geschéftsmodelle zur Vermittlung
digitaler Kreativgiiter an nicht kommerziell agierende Konsumenten viel-
fach realisiert worden, die es den Rechteinhabern ermdglichen, ihre im digi-
talen Kontext relevanten Rechte, ndmlich das Vervielfaltigungsrecht und
das Recht der offentlichen Zuginglichmachung, auszuwerten. Diese
Geschiftsmodelle funktionieren losgelost von technischen Schutzmalnah-
men und sind teilweise geprdgt von Kooperationen mit Anbietern von
attraktiven Endgeréten. So existieren mittlerweile in Deutschland allein auf
dem Gebiet musikalischer Unterhaltung iiber 40 legale Geschiftsmodelle,
die Tendenz ist steigend.'®” Insofern ist es Rechteinhabern tatsdchlich
gelungen, durch das Anbieten pauschaler Lizenzen an Intermediére, die

1034 Vgl. BUNDESVERBAND DER MUSIKINDUSTRIE, Positionspapier zur
Kulturflatrate, S. 1 ff.

1035 HILTY, in LEISTNER (Hrsg.), Europdische Perspektiven des Geistigen
Eigentums, S. 123 (123); vgl. dazu auch HILTY, in OHLY/ u.a. (Hrsg.), FS fiir
G. Schricker, 2005, 325 (331).

1036  Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 237.

1037 Vgl. BT-Drs. 17/7899, S. 11.
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ihrerseits die jeweiligen Inhalte in Form von Abomodellen oder werbefi-
nanziert Internetnutzern verfiigbar machen, eine Auswertung der im digita-
len Kontext relevanten Rechte vorzunehmen und daraus wirtschaftlichen
Nutzen zu ziehen.!”*® Mit MaBnahmen auf dem Gebiet der Rechtsdurchset-
zung, etwa mittels kostenpflichtiger Abmahnungen, verfolgen Rechteinha-
ber unautorisierte internetbasierte Nutzungen ihrer Schutzgegenstinde. Sie
sind bestrebt, auf diese Weise illegale Angebote, insbesondere in Form des
Filesharings, einzuddmmen und gleichzeitig einen Anreiz zu schaffen fiir
die Nutzung der von ihnen lizensierten kommerziellen Angebote. In diesen
Angeboten ist die ,,normale Auswertung* im Sinne des Dreistufentests zu
erblicken. Insoweit ist zu konstatieren, dass sich ein Markt zur Auswertung
der im digitalen Verwertungsumfeld bedeutsamen Rechte etabliert hat.!%°

Bei der Ermittlung der 6konomischen Auswirkungen eines einzufiihren-
den Pauschalvergiitungsmodells muss notwendigerweise auf empirische
Grundlagen zuriickgegriffen werden. Diesbeziiglich ist vorwegzuschicken,
dass die Aussagekraft der insoweit durchaus zahlreich zur Verfliigung ste-
henden empirischen Untersuchungen in tatsédchlicher und methodischer
Hinsicht stark begrenzt ist. Sie erlauben keine branchenspezifische Analyse
der Problemlage.!®® Ebensowenig ermdglichen sie eine Antwort auf die
Frage, wie sich die pauschal vergiitete unbegrenzte Zirkulation von urhe-
berrechtlichen Schutzgiitern in der Gesamtbilanz der Kreativwirtschaft aus-
wirkt.'! Nur wenige Untersuchungen beruhen auf einem breiten statisti-
schen Material. Thr Blickfeld ist auf die Musikindustrie und allenfalls noch
die Filmindustrie beschrénkt.

Erschwerend kommt hinzu, dass die Frage, inwieweit Informations- und
Kommunikationstechnologien den Markt fiir Kreativgiiter zugunsten oder
zulasten bestimmter Marktteilnehmer verdndert haben und noch verandern
werden, einer pauschalen, fiir alle Beteiligten geltenden Beantwortung nicht
zuginglich ist. Vorhandene Substitutions- oder Samplingeffekte wirken
sich auf den Musikmarkt, den Filmmarkt und das Verlagswesen unter-
schiedlich aus. Gleichwohl ist es nicht von der Hand zu weisen, dass die

1038 Vgl. Teil 4, A. IV.

1039  Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 238.

1040  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 33 ff., mwN.

1041 Vgl. darauf verweisend SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit
einer Kulturflatrate, S. 72, mwN; zu den mit der Digitaltechnologie einherge-
henden Verdnderungen auf tatséchlicher Ebene fiir Verlage vgl. HILTY, Das
Urheberrecht und der Wissenschaftler, GRUR Int 2006, S. 179 (181).
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Legalisierung von massenhaft erfolgenden Nutzungen digitaler Kreativgii-
ter in den Wettbewerb zu den kommerziell betriebenen Download- und
Streamingportalen treten wiirde. Das gilt umso mehr, wenn man bedenkt,
dass die zur Etablierung eines Pauschalvergiitungsmodells erforderliche
Beschriankung des Rechts der offentlichen Zugénglichmachung primére
Nutzungsformen betréfe. Sie wiirde es ndmlich nicht kommerziell handeln-
den natiirlichen Personen gestatten, digitale Kreativgiiter iiber das Internet
verfiigbar zu machen. Eine solche Betitigung kann mit der Praxis der
Rechteinhaber, das Recht der offentlichen Zugénglichmachung an ihren
Schutzgiitern entgeltlich zu lizensieren, in Konkurrenz treten.!%4?

Dass die Einfiihrung eines Pauschalvergiitungsmodells die normale Aus-
wertung der betroffenen Rechte beeintrachtigen werde, wird dennoch von
vielen abgelehnt.!**3 Diesbeziiglich wird teilweise argumentiert, dass die
Kontrolle der internetbasierten Zirkulation sowie des Bezugs digitaler
Kreativgiiter aufgrund ihrer Massenhaftigkeit und wegen der ubiquitiren
Natur des Internets ohnehin nicht mdglich sei und de facto nicht zum
Gegenstand der Verwertung gemacht werden konne.!%* Pauschalvergii-
tungsmodelle verbesserten die Situation von internetbasierten Geschéfts-
modellen im Vergleich zum Status quo, wo die in der Entwicklung befind-
lichen legalen Geschiftsmodelle mit kostenlosen, weil illegalen Angeboten
konkurrieren miissten.!®> Von einer normalen Auswertung kénne nicht die
Rede sein, wenn sie den Einsatz eingriffsintensiver Durchsetzungsmaf-
nahmen erfordere.'®® Andere verweisen auf die giingige Praxis, wonach
Urheber und Leistungsschutzberechtigte als origindre Rechteinhaber ihre
Rechte umfassend und mit AusschlieBlichkeitswirkung gegen die Zahlung
eines einmaligen Lizenzentgelts auf Verwerter als Intermediére libertragen
und an Folgeverwertungen, entweder aufgrund entsprechender vertragli-
cher Absprachen oder aber wegen der insoweit bestehenden Schwierigkei-
ten auf dem Gebiet der Rechtsdurchsetzung, nicht beteiligt wiirden. Darauf
abstellend wird argumentiert, dass bei einer solchen Sachlage den originé-

1042 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 240.

1043 Vgl. dazu SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kultur-
flatrate, S. 71, mwN.

1044 Vgl. BERNAULT/LEBOIS, A Feasibility Study regarding a system of compen-
sation for the exchange of works via the Internet, S. 35.

1045 Vgl. WEGENER, Kulturflatrate — Segen oder sowjetisierung des Urheber-
rechts?, S. 10.

1046  Vgl. AIGRAIN, zit. nach SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbar-
keit einer Kulturflatrate, S. 71.
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ren Rechteinhabern, deren Schutz erklartermaflen im Mittelpunkt des Urhe-
berrechts stehe, den Urhebern und Leistungsschutzberechtigten, mit einem
Pauschalvergiitungsmodell besser gedient sei.!®’ Die an eine pauschale
Vergiitung gekniipfte Beschrankung ihres Exklusivrechts beziiglich
Nutzungen, die andernfalls ohne ihre Beteiligung erfolgen wiirden, verbes-
sere ihre verwertungsrechtliche Situation.!048

Andere stellen auf die positiven Effekte ab, die ein Pauschalvergiitungs-
modell fiir kommerzielle Download- und Streamingplattformen haben
konne. Sie flihren aus, dass sich erfolgreiche Geschiftsmodelle auf dem
Gebiet auch neben dem illegalen Filesharing hétten etablieren konnen. Es
erscheine durchaus moglich, dass sich neben einem Pauschalvergiitungs-
modell Qualitidtsangebote am Markt durchsetzten, die einen zusétzlichen
Nutzen, etwa im Hinblick auf die Verfiigbarkeit der Daten oder der Vielfél-
tigkeit des Angebots boten.!* In Anbetracht der Flut an digitalem Content
seien Such- und Qualitétssiegelfunktionen umso wichtiger. Insbesondere
Verlage konnten diese neuen Funktionen iibernehmen. Schon jetzt zeige das
Nebeneinander von Plattformen wie YouTube, die das freie Herunterladen
und das Streaming von digitalem Content ermdglichten, und Streamingpor-
talen wie Spotify, die das Streaming von Musik gegen Entgelt bzw. gegen
den Konsum von Werbung anbéten, dass eine freie Verfiigbarkeit nicht von
vornherein dazu fiihre, dass Geschiftsmodelle auf diesem Gebiet obsolet
wiirden. Schlielich diirfe bei Downloadportalen wie i7unes nicht verges-
sen werden, dass diese primér der Verkaufsforderung von Hardware dien-
ten; so sei der Verkauf von iPods und anderen Abspielgeriten gerade wih-
rend der Zunahme von Filesharingaktivititen signifikant gestiegen.!'*>

Hinsichtlich der 6konomischen Auswirkungen eines Pauschalvergii-
tungsmodells auf bestehende und aufkommende Geschéftsmodelle muss
auch beriicksichtigt werden, dass, wie eingangs erwéhnt, die diesbeziiglich
derzeit existierende Datenbasis kein einheitliches Bild zeigt und eine
gesicherte Einschétzung erschwert. Das hat zur Folge, dass die dem Gesetz-
geber eingerdumte Einschitzungspréirogative auch hinsichtlich des Dreistu-
fentests Anwendung finden muss, wenn die zukiinftige Entwicklung einer

1047 Vgl. GEIGER/GRIFFITHS/HILTY, Erkldrung fiir eine ausgewogene Ausle-
gung des Drei-Stufen-Tests im Urheberrecht, GRUR Int 2008, S. 822 (823).

1048 Vgl HILTY, zit. nach ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 244.

1049  Vgl. dazu SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kultur-
flatrate, S. 51; ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 242.

1050 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 51 mwN.
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»hormalen Verwertung™ i. S. d. Dreistufentests nicht umfanglich und nicht
sicher prognostiziert werden kann.'%3!

Zu betonen ist, dass die aufgefiihrten Argumente mit Blick auf nicht
fakultative, sondern zwingende Pauschalvergiitungsmodelle ins Feld
gefiihrt werden. Pauschalvergiitungsmodelle, die eine zwingende
Beschriankung des Rechts der 6ffentlichen Zuginglichmachung vorsehen,
sind aber wegen der Unvereinbarkeit mit dem abschlieBenden Schranken-
katalog der Info-RL de lege lata ohnehin unzuldssig. Ebenso sind Modelle,
die DRM-geschiitzte Inhalte zwingend in ein Pauschalvergiitungssystem
einbeziehen wollen, mit hoherrangigem Recht unvereinbar.!%? Beziiglich
der hier wegen ihrer Vereinbarkeit mit der Info-RL fiir maB3geblichen
erklarten fakultativen Modelle miissen die eben aufgefiihrten Argumenta-
tionsstringe nicht bemiiht werden. Denn im Falle fakultativer Konzepte
steht es dem Rechteinhaber frei, ein Kreativgut basierend auf seinem Exklu-
sivrecht oder im Rahmen des Pauschalvergiitungsmodells auszuwerten.
Damit hat der Rechteinhaber die Entscheidungsbefugnis dariiber, was im
konkreten Fall die normale Auswertung sein solle.

Entsprechend erachtet auch Peukert nur solche Fakultativmodelle als mit
dem Dreistufentest vereinbar, bei denen Ausschlieflichkeit der gesetzliche
Regelfall und die Teilnahme am gesetzlichen Vergiitungssystem sowie die
damit einhergehende Reduzierung auf einen Vergiitungsanspruch die zu
wihlende Alternative sei. Denn die Gewidhrung von privatrechtlichen
Exklusivrechten stelle das pragende Element internationalen Urheberrechts
dar.'%53 Das priméire Ziel des Dreistufentests bestehe darin, ein bestimmtes
Minimum an AusschlieBlichkeitsrechten zu garantieren. Daraus folge, dass
diesbeziigliche gesetzliche Einschrankungen jeglicher Art immer die Aus-
nahme zur Regel darstellten und daher in nationalen Urheberrechtsordnun-
gen stets von begrenzter Natur sein miissten.!®* Das sei beim Opt-in-
Modell, bei dem der Rechteinhaber von Gesetzes wegen grundsétzlich

1051 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 72.

1052 Vgl Teil 5, A. 1. 1. b).

1053  Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 46.

1054 Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 35.
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Inhaber von AusschlieBlichkeitsrechten und die Ersetzung seines Aus-
schlieBlichkeitsrechts ein bejahendes Verhalten seinerseits voraussetze, der
Fall.!053

Abstellend auf die erfolgten Erwadgungen kann festgehalten werden, dass
jedenfalls die Etablierung eines fakultativen Pauschalvergiitungsmodells,
das auf einer Opt-in-Losung basiert, die normale Auswertung der insoweit
betroffenen Rechte nicht beeintrichtigt.!5¢

cc. Keine ungebiihrliche Verletzung berechtigter Interessen

SchlieBlich verlangt der Dreistufentest, dass die berechtigten Interessen des
Rechteinhabers nicht ungebiihrlich verletzt werden.!7 Als Rechteinhaber
in diesem Sinne sind derivativ Berechtigte und Leistungsschutzberechtigte
ebenso zu beriicksichtigen wie Urheber.!%8 Fiir diesen Personenkreis sind
als ,,berechtigte Interessen das Interesse an der weitestgehenden Geltend-
machung, Durchsetzung und dem weitestgehenden Genuss von an Kreativ-
giitern bestehenden Rechten in die Waagschale zu werfen.!%° Dieses 6ko-
nomische Interesse an der Werkverwertung wird durch Pauschalvergii-
tungsmodelle beeintrichtigt. Dabei nimmt die Intensitit der Beeintrachti-
gung, die bei den Modellen, die auf einer gesetzlichen Nutzungsbefugnis
oder auf zwingender kollektiver Rechtewahrnehmung basieren, am hoch-
sten ist, liber Zwangslizenzmodelle hin zu den fakultativen Modellen ab.!%6

1055 Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 45.

1056 Vgl. PEUKERT, A Bipolar Copyright System for the Digital Network Environ-
ment, S. 22 ff.

1057 Vgl. zu den im Zusammenhang mit der Auslegung der Voraussetzung ,,keine
ungebiihrliche Verletzung berechtigter Interessen” erdffneten Problemfeldern,
SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests, GRUR
Int 2004, S. 200 (209).

1058 Vgl. GEIGER/GRIFFITHS/HILTY, Erkldrung fiir eine ausgewogene
Auslegung des Drei-Stufen-Tests im Urheberrecht, GRUR Int 2008, S. 822
(825); zu Auslegungsfragen beziiglich der =zu beriicksichtigenden
Rechteinhaber, SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen
Dreistufentests, GRUR Int 2004, S.200 (210); ZWENGEL, Kulturflatrates,
S. 244 ft.

1059 Vgl. SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests,
GRUR Int 2004, S. 200 (210); ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 246.

1060 Vgl. Teil 5, B. L. 3.
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Im Falle der mit Art. 5 Abs. 3 Info-RL fiir vereinbar befundenen fakultati-
ven Opt-in-Losungen ist die Beeintrachtigung der berechtigten Interessen
der Rechteinhaber am geringsten.

Der Beeintrachtigung der berechtigten Interessen der Rechteinhaber ste-
hen diejenigen Interessen gegeniiber, denen mittels eines Pauschalvergii-
tungsmodells zur Geltung verholfen werden soll. Das sind das Interesse der
Werkverwender sowie der Internetdienste als Intermedidre und der Allge-
meinheit an der Verbesserung der Zuginglichkeit von Kreativgiitern, der
Schonung der Grundrechte der Internetnutzer und Internetdienstanbieter
sowie der Entlastung der zustindigen Organe von Verfahren zur Verfol-
gung von Urheberrechtsverletzungen.'%! Im Rahmen des erforderlichen
Abwidgungsvorgangs ist sicherzustellen, dass die Verletzung der Interessen
der Rechteinhaber, die von der in Frage stehenden Beschrankung ausgeht,
unter Beriicksichtigung der Zwecke, denen die Beschrankung dient, nicht
unverhiltnismiafig ist. Andernfalls liegt eine ungebiihrliche Verletzung vor,
die der Dreistufentest verbietet.!?? Die insoweit erforderliche Verhéltnis-
maBigkeitspriifung ist im Wesentlichen anhand der gleichen Kriterien und
Wertungen vorzunehmen, wie das oben im Rahmen der Analyse des
Schrankenmodells hinsichtlich seiner Eignung zur Herstellung eines
gerechten Interessenausgleichs erfolgt ist.!% Dort ist in Hinblick auf das
aus Sicht der Rechteinhaber eingriffsintensivste Modell, das zwingende
Schrankenmodell, herausgestellt worden, dass ein Pauschalvergiitungssys-
tem ein zum Interessenausgleich taugliches und verhiltnismaBiges Mittel
ist, um das Vergiitungs- und Zugangsproblem im digitalen Verwertungs-
umfeld einer Losung zuzufiihren. Neben der dort erfolgten Abwigung
spricht insbesondere der von allen Modellen vorgesehene Mechanismus zur
Sicherstellung einer angemessenen Vergiitung der Rechteinhaber fiir die
VerhiltnismaBigkeit eines Pauschalvergiitungsmodells. Die Beeintrachti-
gung der wirtschaftlichen Interessen der Rechteinhaber wird durch die vor-
gesehene Etablierung eines Anspruchs auf angemessene Vergiitung abge-
mildert. Vor allem die wirtschaftliche Beteiligung der Urheber und der
Leistungsschutzberechtigten als origindre Rechteinhaber an der Verwer-

1061 Vgl. so auch ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 249.

1062 Vgl. SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests,
GRUR Int 2004, S. 200 (210); ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 200 (211).

1063 Vgl. Teil 5, B. L. 2. f).
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tung internetbasierter Nutzungsformen kann sich bei entsprechender Aus-
gestaltung des an die betreffenden Nutzungen gekoppelten Vergiitungssys-
tems gegeniiber der derzeitigen Situation verbessern.!0%4

Die im Rahmen der VerhéltnismiBigkeitspriifung im Hinblick auf das
eingriffsintensivste Modell, das Schrankenmodell, gefundenen Ergebnisse
gelten erst recht beziiglich eines weniger eingriffsintensiven Opt-in-
Modells.

d) Rechtlicher Schutz technischer SchutzmaBBnahmen sowie von Informa-
tionen fiir die Rechtewahrnehmung

Aus unionsrechtlicher Perspektive muss ein Pauschalvergiitungsmodell
schlieBlich den Anforderungen des Art. 6 Info-RL sowie des Art. 7 Info-RL
gentigen.

Art. 6 Abs. 1 Info-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten, einen angemesse-
nen Rechtsschutz gegen die Umgehung wirksamer technischer MaBBnahmen
und gegen bestimmte Handlungen im Vorfeld solcher Manahmen vorzu-
sehen. Der insoweit durch die nationalen Urheberrechtsordnungen zu
gewihrende Rechtsschutz soll umfassend sein. Rechteinhaber sind auch
gegen Umgehungen technischer SchutzmaBnahmen zu schiitzen, die vorge-
nommen werden, um ein Werk geméal einem gesetzlichen Tatbestand freier
Werknutzung nutzen zu konnen.'°® Dazu sieht zwar Art. 6 Abs. 4 Info-RL
eine Ausnahme vor, aber ihr Anwendungsbereich reicht nicht soweit, als
dass es moglich wire, darauf basierend DRM-geschiitzte Werke in ein
gesetzliches Pauschalvergiitungsmodell einzubeziehen, wenn der betref-
fende Rechteinhaber dies durch den Einsatz von technischen Schutzmal-
nahmen vermeiden will.

Folglich sind nur solche Pauschalvergiitungsmodelle mit Art. 6 Info-RL
vereinbar, die es dem Rechteinhaber vorbehalten durch den Einsatz techni-
scher SchutzmaB3nahmen die Anwendung des Pauschalvergiitungsmodells
auf seine Schutzgegenstinde auszuschlieBen.'® Diese Anforderung wird
nur durch fakultative Modelle erfiillt. Insoweit ist es unerheblich, ob das
konkrete Modell eine Opt-in- oder Opt-out-Moglichkeit vorsieht. Art. 7
Info-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten, einen angemessenen Rechtsschutz

1064 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 251.

1065 Vgl. dazu Erwidgungsgrund 39 der Info-RL.; ZWENGEL, Kulturflatrates,
S. 275.

1066 Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 30 ff.; ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 276.
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fiir Informationen zur Rechtewahrnehmung vorzusehen. Mit dieser Anfor-
derung sind sdmtliche Pauschalvergiitungsmodelle vereinbar.

2. Konventiontionsrechtliche Grenzen

Nationale Gesetzgeber sind bei der Ausgestaltung ihrer Urheberrechtsord-
nung in ein System volkerrechtlicher Vertrdge eingebunden. Beim Erlass
von Regelungen, die den Umfang und die Reichweite von urheberrechtli-
chen Verwertungsrechten beriihren, miissen sie vor allem die den interna-
tionalen Konventionen entspringende Pflicht zur Gewéhrung von Mindest-
rechten beachten.'” Danach darf nationales Urheberrecht ein durch die
Gewihrung von AusschlieBlichkeitsrechten sicherzustellendes Schutzni-
veau nicht unterschreiten. Entsprechend sind nationale Gesetzgeber bei der
Einfiihrung von Beschriankungen von AusschlieBlichkeitsrechten konven-
tionsrechtlich gebunden. Diese setzen Gesetzgebern bei der Regelung von
Schrankenbestimmungen mitunter engere Grenzen als das nationale Ver-
fassungsrecht.'® Die einschligigen Vorschriften des TRIPS und die bei-
den 1996 im Rahmen der WIPO geschlossenen Vertrige WCT und WPPT
sind die bedeutsamen Meilensteine der letzten Jahrzehnte auf diesem
Gebiet. Im Hinblick auf das Konventionsrecht ist auch zu bedenken, dass
die GATT/WTO-Streitschlichtung es ermdglicht, Vorschriften volkerrecht-
licher Vertrige gegen jeden Unterzeichnerstaat durchzusetzen. !¢

Misst man die Einfiihrung eines Pauschalvergiitungsmodells durch einen
nationalen Gesetzgeber an den insoweit einschlégigen Kriterien des inter-
nationalen Urheberrechts, stellt man fest, dass ein solches Modell eine
Reihe der Mindestechte, die nationale Gesetzgeber aufgrund volkerrechtli-
cher Verpflichtungen gewéhren miissen, einschrinkt. Allerdings erfiillen
die zur Einfithrung eines Pauschalvergiitungsmodells erforderlichen Ein-
schrankungen ihrerseits diejenigen Voraussetzungen, welche die jeweiligen
Vertrdge und Rechtsakte an die Einschrinkung der durch sie statuierten
Rechte kniipfen. Mithin ist festzustellen, dass die zur legislativen Umset-
zung eines Pauschalvergiitungsmodells ndtigen Beschrankungen der kon-

1067 Vgl. dazu im Hinblick auf Pauschalvergiitungsmodelle, ZWENGEL, Kulturflat-
rates, S. 197 ff.

1068 Vgl. dazu DREIER, in DREIER/SCHULZE (Hrsg.), UrhG, Einl. Rn. 41.

1069 Vgl. dazu KATEZENBERGER, in SCHRICKER/LOEWENHEIM (Hrsg.),
Urheberrecht, vor §§ 120 ff. Rn. 15. Vgl. auch ZWENGEL, Kulturflatrates,
S. 197 mwN.
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ventionsrechtlich vorgegebenen AusschlieSlichkeitsrechte den durch natio-
nale Gesetzgeber Rechteinhabern mindestens zu gewéhrenden Schutz nicht
unterlaufen.!07

Mit Bezug auf den Dreistufentest, der in diversen inter- und supranatio-
nalen Vertrigen sowie Rechtsakten niedergelegt und einheitlich auszulegen
ist, ist zu konstatieren, dass die genannten volkerrechtlichen Abkommen
keine strengeren Vorgaben fiir die Einflihrung eines Pauschalvergiitungs-
modells formulieren als dies die Info-RL tut.'?’! Diesbeziiglich kann an die-
ser Stelle auf die obigen, im Hinblick auf den Dreistufentest erfolgten Aus-
fiihrungen verwiesen werden.!%7?

SchlieBlich sind nationale Gesetzgeber in volkerrechtlicher Hinsicht an
das Prinzip des Verbots von Formlichkeiten gebunden. Seinen Nieder-
schlag hat dieser Grundsatz zuniichst in Art. 5 Abs. 2 RBU gefunden, des-
sen entsprechende Anwendung in verschiedenen Vertragen fiir die jeweili-
gen Unterzeichnerstaaten angeordnet ist.'”* Danach ist es Vertragsstaaten
untersagt, den Genuss sowie die Ausiibung urheberrechtlichen Rechts-
schutzes von der Erfiillung von Férmlichkeiten abhéngig zu machen. Férm-
lichkeiten in diesem Sinne sind insbesondere Registrierung-, Kennzeich-
nungs- und sonstige MalBnahmen, die gegeniiber offiziellen Stellen vorzu-
nehmen sind, um den Genuss und die Ausiibung von Urheberrechten zu
ermdglichen.'?7* Insoweit kommt ein Konflikt mit denjenigen Modellen in
Betracht, die eine Opt-out-Losung vorsehen. Bei diesen ist die Pauschalver-
giitung der Grundfall, wobei fiir Rechteinhaber die Moglichkeit vorgesehen
ist, die Anwendung der durch das Pauschalvergiitungsmodell intendierten
Nutzungsbefugnis hinsichtlich ihrer Schutzgiiter zu vermeiden, indem sie
ihr konkretes Schutzgut besonders registrieren, kennzeichnen oder mit
DRM versehen. Aullerdem erscheint die Anordnung der Verwertungsge-
sellschaftspflichtigkeit unter dem Aspekt des Formlichkeitsverbots frag-
lich. Denn ein System zwingender kollektiver Rechtwahrnehmung bringt
es mit sich, dass die Fruchtziehung aus Kreativgiitern den Abschluss eines
Wahrnehmungsvertrages mit einer zustdndigen Verwertungsgesellschaft
voraussetzt. Ein solcher zwingender Vertragsschluss kann als Formlichkeit

1070  Vgl. dazu umfassend ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 197 ff., 255.

1071  Vgl. SPINDLER, Rechtliche und Okonomische Machbarkeit einer Kulturflat-
rate, S. 73.

1072 Vgl. Teil 5, B. 1L C).

1073 Vgl. dazu Art. 9 Abs. 1 TRIPS, Art. 1 Abs. 4 und Art. 3 WCT, Art. 20 WPPT
und Art. 11 RA sowie Art. 14 Abs. 6 S. 1 TRIPS.

1074 Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 258.
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zur Ausiibung eines urheberrechtlichen Rechts zu sehen sein und damit
einen Versto3 gegen das Prinzip des Formalititenverbots darstellen.
Beziiglich des Prinzips des Formalititenverbots stellt Peukert fest, dass
die Handlungen, die der Rechteinhaber im Rahmen eines Opt-out-Modells
vornehmen miisse, um in den Genuss der Friichte seiner Verwertungsrechte
zu kommen, als Formlichkeiten i. S. v. Art. 5 Abs. 2 RBU zu werten seien.
Dabei bezieht er sich auf Handlungen bzw. Erklarungen des Rechteinha-
bers, die etwa zur Partizipation am Vergiitungsaufkommen aus dem gesetz-
lichen Pauschalvergiitungssystem oder zum Entziehen eines digitalen Krea-
tivguts aus dem gesetzlichen Pauschalvergiitungssystem erforderlich seien.
Dies gelte insbesondere fiir das Veroffentlichen digitaler Kreativgiiter in
einem bestimmten Format oder fiir die Erfiillung bestimmter Informations-
pflichten. Zwar sei es diskutabel, ob sich jene Erfordernisse auf den Genuss
und die Ausiibung von AusschlieBlichkeitsrechten auswirkten und daher
tatsiichlich wie Formlichkeiten i. S. v. Art. 5 Abs. 2 RBU behandelt werden
miissten, was letztlich jedoch zu bejahen sei. Dafiir spreche insbesondere
ein Vergleich mit dhnlich gelagerten Sachverhalten. So sei in Art. 10
Abs. 1 RBU ausdriicklich eine Ausnahme vom Formalititenverbot vorge-
sehen. In den dort geregelten Fillen seien nationale Gesetzgeber frei, den
Urheberrechtsschutz von einem Verhalten des Rechteinhabers abhingig zu
machen. Insofern sei Art. 10" Abs. 1 RBU als lex specialis zu Art. 5 Abs. 2
RBU zu verstehen. Nach Art. 10 Abs. 1 RBU ist es der Gesetzgebung der
Verbandsldnder vorbehalten, die Vervielfiltigung durch die Presse, die
Rundfunksendung oder die Ubertragung mittels Draht an die Offentlichkeit
von Artikeln iiber Tagesfragen wirtschaftlicher, politischer oder religiser
Natur, die in Zeitungen oder Zeitschriften verdffentlicht worden sind, oder
von durch Rundfunk gesendeten Werken gleicher Art zu erlauben, falls der
Rechteinhaber sich die Vervielfiltigung oder die Rundfunksendung nicht
ausdriicklich vorbehalten hat. Insoweit sei der Akt des ausdriicklichen Vor-
behaltens seines Rechts durch den Rechteinhaber eine Formlichkeit i. S. v.
Art. 5 Abs. 2 RBU. Diese sei aber dennoch zulissig, da sie in Art. 10
Abs. 1 S. 1 RBU gesondert geregelt sei. In Ermangelung einer solchen spe-
ziellen Regelung komme das Formalitdtenverbot aus Art. 5 Abs. 2 RBU
voll zur Geltung und sei durch die Gesetzgeber der Verbandsldnder umfas-
send zu beriicksichtigen. Da eine dem Art. 10" Abs. 1 S. 1 RBU entspre-
chende Regelung hinsichtlich der vorliegend interessierenden Verwer-
tungsrechte fehle, seien die im Rahmen eines Opt-out-Modells zum Genuss
von Verwertungsrechten durch den Rechteinhaber zwingend vorzunehmen-
den Handlungen als Férmlichkeiten anzusehen. Folglich sei es dem Gesetz-
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geber eines Verbandslandes gem. Art. 5 Abs. 2 RBU untersagt, Rechtein-
habern, die Staatsangehdrige anderer Verbandsldnder seien oder ihre Werke
zuerst in einem anderen Verbandsland verdffentlicht hétten, mit derartigen
Handlungsobliegenheiten zu beschweren. Mithin sei ein Opt-out-Modell
auch im Hinblick auf das Prinzip des Formalititenverbots nicht mit inter-
nationalem Urheberrecht in Einklang zu bringen.

Eine solche Wertung trifft aber nicht auf solche Modelle zu, bei denen
die betroffenen Rechte in dem geméf den konventionsrechtlichen Vorga-
ben zu gewdhrenden Umfang unabhéngig von der Erfiillung von Férmlich-
keiten entstehen und ausgelibt werden konnen.!?”> Das gilt jedenfalls fiir
Opt-in-Lésungen, bei denen die AusschlieB8lichkeit den Grundfall darstellt
und die Anwendung des Pauschalvergiitungsmodells auf ein konkretes
Schutzgut durch gesonderte Erkliarung des Rechteinhabers herbeigefiihrt
werden muss. Zutreffend ist dies auch fiir ein Schrankenmodell, das
Zwangslizenzmodell und ein Modell, dessen Umsetzung der zwingenden
kollektiven Rechtewahrnehmung bedarf. Ebenso trifft das auf Opt-out-
Ldsungen zu, sofern die betroffenen Rechte in dem Mindestumfang, in dem
sie konventionsrechtlich zu gewidhren sind, auch ohne besondere Kenn-
zeichnung oder Erklarung bestehen. Denn auch fiir das Prinzip des Forma-
litditenverbots ist zu beriicksichtigen, dass die volkerrechtlichen Konventio-
nen ihrerseits die Beschrankungen der konventionsrechtlichen Gewahrleis-
tungen in einem bestimmten Umfang und unter bestimmten Voraussetzun-
gen gestatten. Sofern sich ein Pauschalvergiitungsmodell in diesem Rah-
men bewegt, konnen Verbote in Bezug auf Formlichkeiten nicht zur kon-
ventionsrechtlichen Unzuldssigkeit von Beschrinkungen fithren. Insoweit
geht das austarierte System von Mindestrechten als speziellere Regelung
dem allgemeinen Verbot von Férmlichkeiten vor.!07¢

3. Pauschalvergiitungsmodell, europa- und konventionsrechtlich zuldssig

Die erfolgte Untersuchung hat gezeigt, dass die europarechtliche sowie
konventionsrechtliche Dimension des Urheberrechts an die legislative
Etablierung eines Pauschalvergiitungsmodells héhere Hiirden kniipft, als es
das deutsche Verfassungsrecht tut. Gleichwohl finden sich unter den
diskutierten Ansdtzen auch Modelle, die sowohl in europarechtlicher Hin-
sicht als auch konventionsrechtlich zulédssig sind.

1075 Vgl. dazu eingehend ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 259 ff.
1076  Vgl. ZWENGEL, Kulturflatrates, S. 261.
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Die vergiitungspflichtige gesetzliche Nutzungsbefugnis, das Zwangs-
lizenzmodell sowie ein Modell, das auf zwingender kollektiver Rechte-
wahrnehmung basiert, scheitern am abschlieBenden Schrankenkatalog des
Art. 5 Info-RL. Der sowohl europa- als auch konventionsrechtlich nieder-
gelegte Dreistufentest, zumal bei Zugrundelegung einer ausgewogenen
Auslegung, stellt filir nationale Gesetzgeber bei der Etablierung eines Pau-
schalvergiitungsmodells keine uniiberwindbare Grenze dar. Selbiges triftt
auf die konventionsrechtlich verbiirgte Pflicht zur Gewéhrung von Mindest-
rechten zu. Mit Blick auf die Vereinbarkeit mit dem Konventionsrecht strei-
tet das Prinzip des Formalititenverbots fiir Opt-in-Losungen. Allerdings
sind auch Opt-out-Lésungen mit dem Formalitdtenverbot vereinbar, sofern
die dem konkreten Modell zugrundeliegenden Beschrankungen der kon-
ventionsrechtlichen Gewahrleistungen sich in dem Rahmen bewegen, den
das Konventionsrecht fiir die Statuierung von Beschrinkungen der Min-
destrechte vorsieht.

III. Ein mogliches Modell innerhalb der gesetzgeberischen Gestaltungs-
grenze

Ein mogliches Modell, das sich im Rahmen der gesetzgeberischen Gestal-
tungsgrenze bewegt und mit dem relevanten héherrangigen nationalen,
supranationalen sowie internationalen Recht konform ist, ist das optionale
Schrankenmodell, das auf einer fakultativen und vergiitungspflichtigen
gesetzlichen Nutzungsbefugnis basiert. Ebenso mit dem Verfassungsrecht,
dem Europarecht und dem Konventionsrecht vereinbar ist ein fakultatives
Kollektivverwertungsmodell, das eine Opt-in-Mdglichkeit vorsieht.
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A. Restimee

Nullen, Einsen, Bits und Bytes. Das sind die Produktions- und Distribu-
tionsmittel der Kultur des 21. Jahrhunderts. Unterhaltung und Information
im digitalen Aggregatzustand sind als Content immer allgegenwértig. In
den vergangenen 25 Jahren ist die infrastrukturelle Grundlage geschaffen
worden fiir den und das Bediirfnis entstanden nach dem grenzenlosen
Umgang mit Kreativitit und Wissen. Wéhrend das Telefon 74 Jahre beno-
tigte, um sich in 50 Millionen Haushalten weltweit zu etablieren, hatte das
World Wide Web bereits vier Jahre nach seinem Aufkommen 655 Millio-
nen Nutzer.'”” | Everyone of us. Everywhere. Connected.* — Unter diesem
Slogan hat es sich kiirzlich eine Allianz aus fithrenden Technologie- und
Internetkonzernen, gemeinniitzigen Organisationen sowie Gemeinden zum
Ziel gesetzt, die fiinf Milliarden Menschen, die noch nicht stindig ,,online*
sind, durch die Verbreitung giinstiger Smartphones und flichendeckenden
Netzausbau zu verbinden.'?78

Wie Kulturkommunikation in 25 Jahren, im Jahr 2040, aussehen wird,
lasst sich heute nur erahnen. Sicher ist aber, dass die auf dem Weg dorthin
entstehenden Ressourcen und Innovationen nur dann vollumfénglich und
effektiv durch die beteiligten Akteure ausgeschopft werden kdnnen, wenn
ein Rechtsrahmen zur Verfligung steht, der nicht die neu entstehenden
Moglichkeiten durch ein starres Festhalten an Produktionsmustern vergan-
gener Tage bereits im Keim zu ersticken droht.'”” Aktuell findet die imma-
terielle Kulturzirkulation ihre Grenzen — auller im menschlichen Fassungs-
vermbgen — lediglich im geltenden Urheberrecht. Demzufolge wird jenes
Rechtsgebiet im digitalen Kontext mehr als ein zu iiberwindendes Problem
wahrgenommen denn als Losung herangezogen zu werden. Es heifit, das

1077 Vgl. UN Conference on Trade and Development, E-Commerce and Develop-
ment Report 2002, S. 1. Danach verdoppele sich die Anzahl der Internetnutzer
alle 6 Monate. Zit. nach BORTLOFF, Internationale Lizenzierung von Internet-
Simulcasts durch die Tontragerindustrie, GRUR Int 2003, S. 669 (669).

1078 Das Konsortium firmiert unter: Internet.org. Sein Slogan lautet: Every one of
us. Everywhere. Connected.

1079 Vgl. dazu auch SIEVERS, Die Freiheit der Kunst durch Eigentum, S. 47,
ABEDINPOUR, Digitale Gesellschaft und Urheberrecht, S. 279
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System sei unter Beschuss geraten.!%” Die Diskussion um ein grundsitzli-
ches Uberdenken des urheberrechtlichen Schutzrechtssystems ist auch zwei
Jahrzehnte nach den Napster-Urteilen!®! und trotz umfianglicher Aktivita-
ten auf saimtlichen Normsetzungsebenen!%? in vollem Gange.!3 In dieser,
nunmehr seit iber zwanzig Jahren andauernden Debatte werden unter dem
Begriff der Kulturflatrate gesetzliche Pauschalvergilitungsmodelle fiir nicht
kommerziell motivierte Nutzungen digitaler Kreativgiiter diskutiert.

Das Erkenntnisinteresse der vorliegenden Arbeit ging dahin, den diesbe-
ziiglich relevanten rechtspolitischen Anlass zu identifizieren. Daneben
stand der Gestaltungsspielraum der Legislative hinsichtlich derartiger
Modelle im Fokus. Was die Frage des Anlasses anbelangt, galt es, diejeni-
gen Fehlstellungen zu eruieren, die den Stein des AnstoBes bilden. Mit
Blick auf die insoweit gefundenen Ergebnisse waren die Perspektiven des
Urheberrechts beziiglich der Behandlung der zu privaten Zwecken erfol-
genden Nutzung digitaler Kreativgiiter zu erarbeiten. Beziiglich der legis-
lativen Gestaltungsgrenze war zu erforschen, ob und inwieweit sich die zur

1080 Vgl. HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 1.

1081  Vgl. Court of Appeals for the 9" Circuit, A&M Records vs. Napster Inc., CR Int
2001, S. 50 (50). Napster ermdglichte das Herunterladen von Musikdateien. Die
Benutzer von Napster bekamen von Napster eine kostenlose Software zur Ver-
fiigung gestellt. Soweit sie erstmalig die Verbindung mit Napster aufnahmen,
konnten sie angeben, auf welche ihrer Musikdateien und -ordner im Rahmen des
Systems von Napster zugegriffen werden konnte. Die Informationen iiber die
zur Verfiigung gestellten Musikdateien wurden zentral bei Napster gespeichert.
Dies galt fiir alle Benutzer, welche zu einem gegebenen Zeitpunkt mit Napster
verbunden waren. Die zur Verfligung gestellte Software erlaubte jedem Benut-
zer die Suche nach bestimmten Musikdateien in dem von Napster zentral zur
Verfligung gestellten Gesamtregister der gegenwirtig angeschlossenen Benut-
zer. Wurde ein Benutzer bei der Suche fiindig und wollte er die Datei herunter-
laden, verband Napster ihn mit dem Anbieter der Datei, das Herunterladen
erfolgte dann direkt vom Rechner des Anbieters auf den Rechner des Nachfra-
gers. Vgl. zur rechtlichen Wiirdigung umfassend BRINKEL, Filesharing,
S. 224 ff.; GAMPP, Die Beurteilung von ,,Musik-Tauschborsen” im Internet
nach US-amerikanischem Urheberrecht - Der Prizedenzfall Napster und seine
Nachfolger, GRUR Int 2003, S. 991 ff.

1082 Vgl. dazu mit Blick auf US-amerikanisches Recht und europiisches Recht,
FREYTAG, Digital Millennium Copyright Act und europdisches Urheberrecht
fir die Informationsgesellschaft, MMR 1999, S. 207 ff.; mit Blick auf das
deutsche Urheberrecht, SCHIPPAN, Urheberrecht goes digital — Das Gesetz zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft, ZUM 2003,
S. 378 ff.

1083 Vgl. SPINDLER, Die Reform des Urheberrechts, NJW 2014, S.2550 ff,;
LEISTNER/HANSEN, Die Begriindung des Urheberrechts im digitalen
Zeitalter, GRUR 2008, S. 479 (479), mwN.
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Debatte stehenden Pauschalvergiitungsmodelle als systemimmanente
Mechanismen den Werkzeugen der Interessenkonfliktlosung im Urheber-
recht zuordnen lassen und wie ein ideales Modell auszugestalten wire.
Dabei war insbesondere zu beantworten, ob und in welcher Ausgestaltung
ein Pauschalvergiitungsmodell legislativ, in Ubereinstimmung mit nationa-
lem, europdischem und internationalem Urheberrecht, realisierbar ist.

Hinsichtlich des Anlasses der Forderung nach einem gesetzlichen Pau-
schalvergiitungsmodell wurde festgestellt, dass die Entwicklung auf dem
Gebiet der Informations- und Kommunikationstechnologien durch den
Urheberrechtsgesetzgeber nicht nachgezeichnet worden ist. Die zahlreichen
legislativen Aktivititen auf saimtlichen Normsetzungsebenen, die erklérter-
mallen die Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse der Informa-
tionsgesellschaft zum Gegenstand haben, beriicksichtigen nur die Exklusi-
vititskultur und sind darauf gerichtet, dieses fiir das analoge Verwertungs-
umfeld geltende Charakteristikum, insbesondere das damit einhergehende
»Pay-Per-Use“-Modell, in die Informationsgesellschaft zu transportieren
und dort mit Wirkung auf die Zukunft zu verfestigen. Demgegeniiber bleibt
die das Informationszeitalter pragende und fiir den digitalen Kontext typi-
sche Zugangskultur von jenen gesetzgeberischen Mafnahmen unberiick-
sichtigt.'®®*, wodurch sich die Anwendung des Urheberrechts auf digitale
Sachverhalte dysfunktional auswirkt. Dies hat zur Folge, dass alle relevan-
ten Akteure — die Rechteinhaber, die Werkverwender sowie die zwischen
ihnen als Intermediére fungierenden Internetdienste — ihre tatsdchliche Situ-
ation als unbefriedigend beschreiben. Die insoweit identifizierten Fehlstel-
lungen im Urheberrecht wurden als ein Zeichen der Ineffizienz und der
punktuellen sachlichen Unangemessenheit dieses Rechtsgebiets herausge-
arbeitet, die das seit Ende der 1990er Jahre anhaltende Verlangen nach
einem gesetzlichen Pauschalvergiitungsmodell begriinden. !>

Daran ankniipfend waren die sich dem Urheberrecht in der Informations-
gesellschaft bietenden Perspektiven zu priifen. Denn eine

Beibehaltung des gegenwirtigen Urheberrechtssystems [wird] den Interessen der
Gesellschaft und der Kreativen ebenso wenig gerecht wie ein grundsétzlicher Ver-
zicht auf jede Art verniinftiger Regelung. Vordringliche Aufgabe der Politik muss

1084 Zu den Begriffen ,,Exklusivititskultur” und ,,Zugangskultur” vgl. PEUKERT,
Das Urheberrecht und die zwei Kulturen der Online-Kommunikation, GRUR-
Beilage 2014, S. 77 ff.

1085 Vgl. Teil 2, B. und C.
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es sein [...], das System einer grundlegenden Neubewertung im Zeitalter digitaler
Verwertung zu unterziehen. '3

Gleichzeitig finden sich mitunter Prophezeiungen wie die Folgende: ,,Das
Urheberrecht ist vollig veraltet. Es wirkt wie ein Relikt aus Gutenbergs Zei-
ten. [...] Aber es wird wahrscheinlich erst vollig zusammenbrechen miissen,
bis es geidndert werden kann.“!%7 Angesichts der Optionen des Urheber-
rechtsgesetzgebers, die teilweise im Rahmen der vorliegenden Untersu-
chung dargestellt wurden,!%® ist ein Zusammenbruch, wie er im obigen
Zitat antizipiert wird, kaum vorstellbar. Gleichwohl steht der Gesetzgeber
an einem Scheideweg: Er kann auf die im Urheberrecht bestehenden Fehl-
stellungen entweder durch Ausdehnung der materiellrechtlich gewidhrten
AusschlieBlichkeit, einhergehend mit einer Verscharfung der Rechtsdurch-
setzung, oder durch kompensierte Zugangsfreiheit im Wege einer Relati-
vierung von AusschlieBlichkeitsbefugnissen reagieren. Im Hinblick auf die
erstgenannte Alternative wurde herausgestellt, dass die immer wieder vor-
gebrachten und teilweise sogar in geltendes Recht eingespeisten Argumente
fiir den Ausbau rechtlich vermittelter Kontrollmacht {iber Werke zweifel-
haft und damit als allgemeines Prinzip in der Urheberrechtspolitik untaug-
lich sind.!%%?

Der Gesetzgeber kann einem Gebiet wie dem Urheberrecht, das die Ent-
stehung und Verbreitung von Kultur wesentlich prégt, nicht gerecht wer-
den, wenn er es, wie zuletzt auf simtlichen Normsetzungsebenen gesche-
hen, allein aus dem verengten Blickwinkel des Urheberrechtsschutzes
betrachtet und die sozialen sowie kulturellen Aspekte und die Eigenheiten
der betreffenden technischen Umgebung auBer Acht ldsst.'”° Erforderlich
ist vielmehr eine ganzheitliche Perspektive, die zur Losung des Verwer-
tungs- und Zugangsproblems im digitalen Kontext vor allen Dingen auf die
Funktionen des Urheberrechts abstellt. Ein solcher, funktional orientierter
Blick riickt Pauschalvergilitungsmodelle in den Fokus, die geeignet sind,
auch die dem Internet wesenseigene Zugangskultur zu beriicksichtigen.

1086 CHRISTLICH SOZIALE UNION, NETZRAT, In Freiheit und Fairness. Posi-
tionspapier des CSU-Netzrates, Miinchen Januar 2011, S. 11. Ja, Sie haben
richtig gelesen. Das Zitat entstammt tatséchlich einem Positionspapier der CSU.

1087 NEGROPONTE, Being Digital, S. 77, zitiert nach FLECHSIG, Zur Zukunft des
Urheberrechts im Zeitalter vollstandiger Digitalisierung kiinstlerischer Leistun-
gen, ZGE/IPJ 2011, S. 19 (30).

1088 Vgl. Teil 3, B.

1089 Vgl. Teil 3, C.

1090 Vgl. dazu v. LEWINSKI, in OHLY / u. a. (Hrsg.), FS fiir G. Schricker,
S. 401 (403).
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Pauschalvergiitungen gerade filir diejenigen Arten der Nutzungshandlungen, die
massenhaft erfolgen und sich der individuellen Uberpriifung entziehen, sind nicht
unbekannt. [...] Der Gedanke einer Content-Flatrate beispielsweise des Internet-
nutzers, fir einen geringfligigen Pauschalbetrag [...] das Recht auf private Kopien
abzugelten, kann im Vergleich zur Unmdglichkeit der Durchsetzung urheberrecht-
licher Nutzungsentgelte in diesem Bereich eine sichere Grundlage fiir die Erlan-
gung angemessener Nutzungsentgelte sein.!%%!

Die im Rahmen der erfolgten Untersuchung diskutierten Konzepte sind
insofern systemimmanente Losungen, als sie hinsichtlich ihrer juristischen
Implementierung auf Werkzeuge setzen, die dem Urheberrecht inhirent
sind. Hierdurch lassen sich auch Ankniipfungspunkte fiir ihre Einfithrung
im geltenden Recht finden.'”? Welches der dem Urheberrecht eigenen
Instrumentarien der Interessenkonfliktldsung, einerseits die Einschrankung
der Reichweite von AusschlieBlichkeitsrechten durch eine gesetzliche
Lizenz oder andereseits die Begrenzung der Ausiibungsfreiheit im Wege
einer Zwangslizenz bzw. im Wege der Verwertungsgesellschaftspflichtig-
keit, vorzugswiirdig ist, hdngt von vielerlei Aspekten ab. Die unterschied-
lichen Implikationen der verschiedenen Modelle waren gegeneinander
abzuwigen.!93

Im Rahmen der insoweit erforderlichen Abwigung ist der Spielraum
nationaler Gesetzgeber durch hoherrangiges Recht eingeschrinkt.'”* Die
engste Grenze, die in diesem Zusammenhang durch die Legislative eines
europdischen Mitgliedstaates zu beachten ist, wird durch den abschlieen-
den Schrankenkatalog der Info-RL gezogen.!?*® Danach ist es den Mitglied-
staaten untersagt, fiir das Vervielfaltigungsrecht und des Rechts der 6ffent-
lichen Zuginglichmachung andere Ausnahmen oder Beschrankungen ein-
zufiihren als die im Katalog aufgefiihrten. Das hat zur Folge, dass diejeni-
gen Pauschalvergiitungsmodelle, die eine Ausnahme oder eine Beschrin-
kung des Rechts der offentlichen Zugénglichmachung erfordern — das
Schrankenmodell und das Kollektivverwertungsmodell, sofern sie zwin-
gend ausgestaltet sind, sowie das Zwangslizenzmodell — in Widerspruch zu
Art. 5 Abs. 3 Info-RL stehen.

1091 FLECHSIG, in HILTY/DREXL/NORDEMANN (Hrsg.), FS fiir U. Loewen-
heim, S. 97 (100).

1092 Vgl. Teil 4.

1093  Vgl. Teil 4, A. und Teil 5, A.

1094 Vgl. Teil 5, B. I11.

1095 Vgl. Teil 5, B. II. 1. b).
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Ein mogliches Konzept, das sich im Rahmen der gesetzgeberischen
Gestaltungsgrenze bewegt und mit dem relevanten, hoherrangigen nationa-
len, supranationalen, insbesondere mit dem abschliefenden Schrankenka-
talog der Info-RL, sowie internationalen Recht konform ist, ist das optio-
nale Schrankenmodell, das auf einer fakultativen und vergiitungspflichtigen
gesetzlichen Nutzungsbefugnis basiert. Ebenso mit dem Verfassungsrecht,
dem Europarecht und dem Konventionsrecht vereinbar ist ein fakultatives
Kollektivverwertungsmodell, das eine Opt-in-Mdglichkeit vorsieht. Ausge-
hend von einem Opt-in-Konzept, das mit geltendem hdherrangigem Recht
vereinbar ist, muss die Frage beantwortet werden, ob die gesetzliche Ein-
fithrung eines solchen Modells geeignet ist, den identifizierten Fehlstellun-
gen im digitalen Urheberrecht entgegenzuwirken. Diesbeziiglich sei in
Erinnerung gerufen, dass vorstehend der Kontrollverlust der Rechteinhaber
iiber ihre Werke als Symptom einer Storung der urheberrechtlichen Schutz-
und Vergiitungsfunktion identifiziert und der Mangel eines den technischen
Gegebenheiten entsprechenden Rechtsrahmens fiir zeitgeméfBe Kultur- und
Kommunikation als eine Fehlstellung des Urheberrechts hinsichtlich seiner
Kommunikationsfunktion ausgemacht wurde. Die Fragmentierung der rele-
vanten Rechte und die damit einhergehenden Schwierigkeiten des Lizenz-
erwerbs, die systeminduzierten Herausforderungen fiir die kollektive Rech-
tewahrnehmung und die negativen Folgen eines strengen Haftungsregimes
wurden als innovationshemmende Implikationen des digitalen Urheber-
rechts identifiziert.!%

Wie die aufgekommenen geschiftsmiBig betriebenen Streamingdienste
es sind, ist auch ein Opt-in-Modell nur begrenzt geeignet, diesen vorliegend
herausgearbeiteten Dysfunktionalititen des Urheberrechts im digitalen
Kontext entgegenzuwirken.!®” Ein Opt-in-Modell fordert zwar die urhe-
berrechtliche Schutz- und Vergiitungsfunktion insoweit, als es Rechteinha-
bern eine zusitzliche Moglichkeit verschafft, ihre Werke zu monetarisieren,
insbesondere werden die weniger populdren Kiinstler geneigt sein, in ein
Pauschalvergiitungsmodell zu optieren, um auch ohne einen Verlagsvertrag
und ohne die Einschaltung eines Produzenten oder sonstiger Intermediére
eine Vergiitung fiir ihre Werke zu generieren. Aber letztlich bleibt im Falle
der Implementierung eines Opt-in-Modells, der Exklusivitétskultur entspre-
chend, das umfassende Ausschlie8lichkeitsrecht des Rechteinhabers der
gesetzliche Regelfall. Daraus folgt, dass hinsichtlich der iibrigen heraus-

1096 Vgl. Teil 2, B. II1.
1097 Vgl. Problemauffiss, C. III.
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gearbeiteten Dysfunktionalititen, vor allem beziiglich der kommunika-
tions- und innovationshemmenden Implikationen des digitalen Urheber-
rechts keine Verbesserung der Situation eintritt. Die Exklusivitdtskultur
wird gefordert und die Zugangskultur bleibt unberticksichtigt.!*® Das ent-
spricht dem Eigentiimermarktmodell,'* das der heutigen Urheberrechts-
gesetzgebung inhérent ist und eine Expansion des Urheberrechts in den letz-
ten zwanzig Jahren zur Folge hatte. Wie im obigen Pladoyer fiir einen Per-
spektivenwechsel skizziert,''? betont die auf simtlichen Normsetzungs-
ebenen zu beobachtende Expansionslogik die Interessen der Rechteinhaber
einseitig und ist daher abzulehnen. Einen Perspektivenwechsel einnehmend
und einen ganzheitlichen sowie funktionsorientierten Ansatz zugrundele-
gend ist ein Opt-out-Modell vorzugswiirdig, das hinreichend die Zugangs-
kultur beriicksichtigt und der Eigenlogik kultureller Kommunikation im
digitalen Kontext gerecht wird. Ein solches Modell verspricht, die Vorziige
des digitalen Verwertungsumfelds zugunsten aller involvierten Interessen-
inhaber auszuschopfen und sdmtlichen Funktionen des Urheberrechts zu
optimaler Geltung verhelfen zu kénnen.

Nachfolgend ist ein solches Modell in tatsdchlicher Hinsicht skizziert.
Dabei handelt es sich wohlgemerkt um einen visiondren Vorschlag, dessen
Einfiihrung aus heutiger Sicht an der Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht, insbesondere mit dem abschlieBenden Schrankenkatalog der
Info-RL, scheitern muss.

1098 Vgl. zu den Begriffen ,,Exklusivititskultur und Zugangskultur, PEUKERT,
Das Urheberrecht und die zwei Kulturen der Online-Kommunikation, GRUR-
Beilage 2014, S. 77 (78).

1099 Vgl. dazu WIELSCH, in GRUNBERGER/LEIBLE (Hrsg.), S. 61 (61).

1100 Vgl. Teil 3, D.

325

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845283135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Resiimee und Ausblick — rechtspolitische Erwdgungen

B. Eigener Vorschlag: Die europdische Kulturflatrate

Die globale Dimension internetbasierter Nutzungshandlungen erfordert,

dass bei der Regelung des digitalen Verwertungsumfelds ein deterritorialer

Ansatz zugrunde gelegt wird. Das riickt eine europdische Losung in den

Fokus, in der das innovationstreibende Wesen des Internets, dessen globale

Strukturen sowie kiinftige Entwicklungstendenzen Beriicksichtigung fin-

den.""! Dies wird im Rahmen des folgenden Vorschlags durch die Imple-

mentierung folgender Elemente gewéhrleistet:

o Einrichtung einer europiischen Institution zur Organisation der Kultur-
flatrate,

e Kumulation der im digitalen Kontext relevanten Rechte in einem allum-
fassenden Verwertungsrecht,

o Moglichkeit des einfachen Erwerbs von Nutzungsrechten durch Nutzer
digitaler Kreativgiiter,

o Freiwilligkeit der Teilnahme seitens der Rechteinhaber und der Ver-
wender digitaler Kreativgiiter, wobei seitens der Rechteinhaber der
gesetzliche Regelfall die Teilnahme an der Kulturflatrate sein soll und
eine Opt-out-Moglichkeit vorzusehen ist.

I. ,Digitale Verwenderrechte im Rahmen einer europdischen Kultur-
flatrate

Die heute im digitalen Kontext {iblichen Nutzungsarten — Digitalisieren,
Remixen, Mashen, Uploaden, Downloaden, Streamen, etc. — tangieren bei
Zugrundelegung deutschen Urheberrechts regelméflig das Vervielfilti-
gungsrecht (§ 16), das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung (§ 19a)
und das Bearbeitungsrecht (§ 23).''%2 In Grenzfillen kann zudem das
Senderecht (§ 20) betroffen sein.!'!% Im Rahmen einer européischen Kultur-
flatrate ist die Moglichkeit vorzusehen, dass Verwender!!'* digitaler Krea-
tivgiiter hinsichtlich der aufgezihlten Verwertungsrechte ein einheitliches

1101 Das nachfolgende Modell ist teilweise angelehnt an EUROPAISCHES
PARLAMENT, (Hrsg.), The ,,Content-Flatrate, S. 91 ff.

1102 Zu den im digitalen Kontext relevanten Verwertungsrechten, vgl. Teil 1, C. I.

1103 Wobei ein Eingriff in das Senderecht nicht durch Verwender, sondern in der
Regel durch Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft erfolgen wird.
Daher kann es bei der Vergabe von Verwenderrechten auller Betracht bleiben.

1104 Darunter ist in Anlehnung an den Begriff des Verbrauchers in diversen euro-
paischen Richtlinien und in § 13 BGB jede natiirliche Person zu verstehen, die
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Nutzungsrecht erwerben konnen. Die Dynamik des digitalen Verwertungs-
umfelds und kiinftige Entwicklungstendenzen bedenkend,!'% miissen Ver-
wenderrechte mit Blick auf die erfassten Nutzungsarten idealerweise tech-
nologieneutral und hinsichtlich der zu begrenzenden AusschlieBlichkeits-
rechte offen formuliert werden.!'%

In Anlehnung an Lincoffs Vorschlag ist ein allumfassendes Recht (digital
transmission right) vorzusehen, das die im digitalen Kontext relevanten
Verwertungsrechte in sich kumuliert (digitale Verwenderrechte fiir den
Binnenmarkt).!'%” Ein solcher Nutzungstatbestand wire im folgenden Sinne
zu formulieren:

,»Eine natlirliche Person, die digitale Verwenderrechte fiir den Binnen-
markt erworben hat, ist berechtigt, digitale Kreativgiiter im Binnenmarkt
fiir eigene Informations-, Kommunikations- und Unterhaltungszwecke in
korperlicher sowie in unkorperlicher Form zu nutzen, insbesondere zu ver-
vielfiltigen, offentlich wiederzugeben und zu bearbeiten. Eine kommer-
zielle Zielsetzung seitens des Verwenders darf dabei nicht vorliegen.*

II. Erwerb digitaler Verwenderrechte flir den Binnenmarkt

Die Inhaberschaft von Verwenderrechten im Rahmen einer europdischen
Kulturflatrate versetzt Verwender in die Lage, digitale Kreativgiiter in der
Européischen Union in Rechtssicherheit zu vordefinierten Zwecken und in
einem bestimmten Umfang zu verwenden. Es ist dafiir Sorge zu tragen, dass

ein Kreativgut zu eigenen Informations-, Kommunikations- und Unterhaltungs-
zwecken sowie zu transformativen Zwecken nutzt oder benutzt und dabei keine
kommerziellen Zwecke verfolgt. Vgl. dazu Teil 1, B. II, 1.

1105 Vgl. GERNROTH, Die Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
(ICANN) und die Verwaltung des Internets, S. 71.

1106 Vgl. dazu LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law,
2008, S. 2 (28), der mit Augenmerk auf die Rechtslage in den USA und mit dem
Fokus auf das Beziehen und die Distribution von Musik iiber Filesharing-Sys-
teme vorschlégt, diejenigen AusschlieBlichkeitsrechte von Musikrechteinhabern
(Komponisten, Liedtextern, ausiibenden Kiinstlern sowie von Musikverlagen
und Tontragerherstellern), die im Rahmen internetbasierter Nutzungen tangiert
werden, ndamlich das ,,reproduction right®, ,,public performance right” und das
,.distribution right“, durch ein einziges, neues, fiir den digitalen Musikmarkt
spezifisches Verwertungsrecht zu ersetzen. Vgl. dazu auch GERNROTH, Die
Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN) und die
Verwaltung des Internets, S. 71.

1107 Vgl. Teil 4, II; LINCOFF, Common Sense, J. Int’l Media & Entertainment Law,
2008, S. 2 (29).
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Verwenderrechte in Form von Rechtepaketen im Zuge eines einzigen Ver-
fahrens mit Wirkung fiir das gesamte Gebiet der Gemeinschaft vertraglich
erworben werden konnen. Die Rechtepakete miissen fiir die Verwender
oder fiir Internetdienste!!®® bei einer zentralen Institution bzw. einer
Clearingstelle verfiigbar sein. Es ist zu vermeiden, dass ein Verwender
gehalten ist, hinsichtlich des Gebietes jedes einzelnen Mitgliedstaates sowie
beziiglich einzelner Werkkategorien und unterschiedlicher Rechteinhaber
jeweils separate Verhandlungen zu fiihren und mehrfache Transaktions-
kosten zu tragen.

Der fiir Rechtepakete zu entrichtende Preis ist im Einvernehmen aller
Beteiligter, insbesondere Vereinigungen von Werkverwendern, Rechtein-
haber, Verwertungsgesellschaften und Anbieter von Diensten der Informa-
tionsgesellschaft, fiir jeweils begrenzte Zeitrdume im Vornhinein festzule-
gen. Den Mitgliedstaaten steht es frei, den Erwerb von Rechtepaketen steu-
erlich zu subventionieren oder sozialrechtlich zu beriicksichtigen.

Mit dem Erwerb eines Rechtepakets erhilt der Verwender eine Identifi-
kationskennung, die von Anbietern von Diensten der Informationsgesell-
schaft bei der Inanspruchnahme ihrer Dienste abgefragt wird. Vor diesem
Hintergrund ist zwischen zwei Verwendertypen zu unterscheiden:

o Internetnutzern mit Verwenderrechten und

o Internetnutzern ohne Verwenderrechte.

Inhaber von Verwenderrechten sind berechtigt, saimtliche digitalen Kreativ-
giiter, die nicht aus der Kulturflatrate exkludiert sind, zu eigenen Informa-
tions-, Kommunikations- und Unterhaltungszwecken zu verwenden, sofern
sie dabei keine kommerziellen Ziele verfolgen. Sie miissen in den Genuss
von Rechtssicherheit kommen. Dazu miissen sie davon ausgehen konnen,
dass sie sich rechtméfig verhalten, sofern sie sich beim netzwerkbasierten
Umgang mit digitalen Kreativgiitern in dem Rahmen bewegen, der ihnen
durch das erworbene Rechtepaket gegeben ist. Zudem erscheint es sinnvoll,
Inhaber von Verwenderrechten auch dariiber hinaus, etwa, wenn sie Befug-
nisse aus ihrem Rechtepaket fahrléssig liberschreiten, im Rahmen von ggf.
gegen sie gerichteten Rechtsdurchsetzungsmalinahmen zu privilegieren.
Auf diese Weise kann ein weiterer Anreiz flir den Erwerb von Verwender-
rechten geschaffen werden. Moglich ist beispielsweise eine Immunitét
gegen eingriffsintensive Durchsetzungsmafinahmen wie Internetsperren.
Denkbar ist auBerdem eine Freistellung von der Ersatzpflicht hinsichtlich
entstehender Rechtsverfolgungskosten. Solche Privilegien kdnnen ausge-

1108 Vgl Teil 1, B.1I. 2.
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schlossen werden, wenn und soweit die Verletzung von Urheberpersonlich-
keitsrechten einen erheblichen Gegenstand des betreffenden Verfahrens
darstellt.

Verwender, die kein Rechtepaket erworben haben, diirfen, wie es heute
der Fall ist, digitale Kreativgiiter nur bei Vorliegen einer ausdriicklichen
Erlaubnis der jeweiligen Rechteinhaber oder auf der Basis bestehender
Schrankenregelungen nutzen. Wenn sie von der durch die europdische Kul-
turflatrate gebotenen Moglichkeit, ihre Nutzungen auf eine rechtméafBige
Grundlage zu stellen, nicht Gebrauch machen, sind auch eingriffsintensive
Durchsetzungsmafinahmen gerechtfertigt.

III. Ausiibung von AusschlieBlichkeitsrechten

Zur Realisierung der europdischen Kulturflatrate ist eine abdingbare
Rechtspflicht zur Ubertragung der im digitalen Kontext relevanten
Nutzungsrechte vorzusehen. Das ist mit der gesetzlichen Vermutung zu ver-
binden, dass ein Rechteinhaber, der nach Einfithrung der européischen Kul-
turflatrate die Erstverwertung eines Kreativguts im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats durch einen Internetdienst gestattet hat, damit einverstanden
ist, dass hinsichtlich des jeweiligen Werkes Verwenderrechte, vermittelt
durch eine zentrale européische Institution und mit Wirkung fiir den gesam-
ten europdischen Raum, auf jeden nachfragenden Verwender iibertragen
werden. Dies bedeutet, dass die Institution anstelle des Rechteinhabers zur
Rechteiibertragung titig wird. Die gesetzliche Vermutung zugunsten der
Ubertragung von Verwenderrechten kann der Rechteinhaber entkriften,
indem er ihr ausdriicklich widerspricht.!'1%

Ein solches Abbedingen (Opt-out) muss eindeutig kommuniziert wer-
den. Dazu muss der Rechteinhaber das betreffende Kreativgut mit zur
Rechtewahrnehmung erforderlichen Informationen im Sinne von Art. 7
Info-RL derart versehen, dass die Information iiber die Nichtteilnahme an

1109 Ein starker Schutz zugunsten von Urhebern gebietet es, die Entscheidungs-
befugnis iiber die Verwertung eines Kreativguts im Rahmen der europdischen
Kuturflatrate auch dann bei Urhebern zu belassen, wenn jene ihre Verwertungs-
rechte ausschlieBlich auf einen Verwerter iibertragen, und gegenteilige Abreden
fiir unwirksam zu erkldren. Alternativ kann vorgesehen werden, Urheber und
Leistungsschutzberechtigte stets an dem Vergiitungsautkommen aus der euro-
pédischen Kulturflatrate angemessen zu beteiligen und den Vergiitungsanspruch
zwingend auszugestalten.
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der européischen Kulturflatrate aus dem Kreativgut ohne Weiteres entnom-

men werden kann. Ferner ist das Abbedingen der standardmifig vorgese-

henen Rechteilibertragung der dafiir zustindigen zentralen o6ffentlichen

Stelle mitzuteilen. Die Mitteilung muss zusétzlich zu Informationen iiber

das Kreativgut auch Angaben liber den Rechteinhaber enthalten. Zudem ist

klarzustellen, ob, wo und wie Verwenderrechte an dem Kreativgut erwor-
ben werden konnen. Diese Informationen miissen jederzeit filir jedermann
elektronisch zugénglich sein.

Aus einem so gearteten Mechanismus zur Ausiibung von AusschlieB3lich-
keitsrechten folgen drei Typen digitaler Kreativgiiter, die sich insbesondere
hinsichtlich ihrer verwertungsrechtlichen Status unterscheiden:

o Kreativgiiter, deren Rechteinhaber sich im Hinblick auf das jeweilige
Werk aktiv fiir eine Verwertung im Rahmen der europdischen Kultur-
flatrate entschieden haben,

e Kreativgiiter, deren Rechteinhaber sich beziiglich des jeweiligen Wer-
kes nicht entschieden haben,

e Kreativgiiter, deren Rechteinhaber mit Blick auf das jeweilige Werk
von ihrem Opt-out-Recht Gebrauch gemacht haben.

Giiter der ersten und zweiten Gruppe sind fiir die Verwender mit Blick auf

ihre verwertungsrechtliche Behandlung identisch: Inhaber von Verwender-

rechten diirfen sie geméaf ihrer Rechtepakete nutzen. Verwender ohne ein

Rechtepaket sind nur insoweit berechtigt, sie zu nutzen, als die betreffende

Nutzung durch den Rechteinhaber autorisiert oder von einer Schranke

umfasst ist. Kreativgiiter der ersten und der zweiten Gruppe unterscheiden

sich aber beziiglich ihrer Handhabung bei der Distribution der Einnahmen
aus der Kulturflatrate. Bei der ersten kann die Verteilung der Einnahmen
unproblematisch erfolgen. Demgegeniiber miissen im Falle der Kreativgii-
ter der zweiten Gruppe geeignete MaBnahmen ergriffen werden, um die

Rechteinhaber ausfindig zu machen. Fiir den Fall, dass sie nicht auffindbar

sind, sind Riicklagen zu bilden, die bei deren Auftreten an die Rechteinha-

ber auszuschiitten sind.

Kreativgiiter der dritten Gruppe sind nicht Gegenstand der européischen
Kulturflatrate. Sie sind entsprechend mit einem Identifikator'!''* bzw. mit
technischen Schutzmafinahmen zu versehen. Sie diirfen nur gemal} beste-
henden Schrankenregelungen verwendet werden oder soweit es die jewei-
ligen Rechteinhaber im Wege einer individuellen Lizenz autorisiert haben.

1110 Vgl. zu Bestrebungen zur Entwicklung standardisierter Identifikatoren,
ROSENBLATT, European Music Rights Database Project Issues RFP, S. 1 ff.
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Die Rechteinhaber dieses Typus der Kreativgiiter sind an den Einnahmen
aus der europdischen Kulturflatrate nicht zu beteiligen.

IV. Institution zur Organisation der europdischen Kulturflatrate

Um der grenziiberschreitenden Natur des digitalen Verwertungsumfelds
gerecht zu werden, ist ein europdisches System kollektiver Rechtewahrneh-
mung erforderlich.!'!'" Einerseits ist sicherzustellen, dass Verwender in
Europa von einer zentralen Stelle Rechtepakete mit einheitlicher Wirkung
fiir das Gebiet der Europdischen Union erwerben konnen. Andererseits ist
dafiir Sorge zu tragen, dass die Verwertungsinteressen aller beteiligter
Rechteinhaber unterschiedslos Beriicksichtigung finden. Insbesondere
miissen die Kriterien und MaBstibe zur Verteilung der Einnahmen aus dem
Vertrieb von Rechtepaketen fiir alle gleichermalien gelten. Daher miissen
Strukturen geschaffen werden, die es Rechteinhabern ermdglichen, auf das
Statuieren der besagten Kriterien Einfluss zu nehmen. Ferner ist zu gewéhr-
leisten, dass Rechteinhaber, die sich gegen eine Verwertung ihrer Kreativ-
giiter im Rahmen der europdischen Kulturflatrate wenden, ihre Entschei-
dung ohne besonderen Aufwand kommunizieren und realisieren koénnen.
Gleichzeitig ist vorzusehen, dass Verwender sich unkompliziert und ein-
fach iiber diejenigen Kreativgiiter informieren konnen, die von der euro-
pdischen Kulturflatrate nicht umfasst sind.

Zur Erfiillung der hier skizzierten Aufgaben bietet es sich an, eine
gesamteuropdische Organisation zur Wahrnehmung und Ubertragung von
Rechten an digitalen Kreativgiitern einzurichten (European Digital Rights
Organisation, EDRO). Hauptaufgabe der EDRO ist es, digitale Verwender-
rechte fiir das Gebiet der Europdischen Union anzubieten und die daraus
erzielten Einnahmen nach bestimmten, im Einvernehmen mit allen Betei-
ligten (Urhebern, Leistungsschutzberechtigten, Verwertern, Anbietern von
Diensten der Informationsgesellschaft und Verwendern) festzulegenden
Kriterien an die Rechteinhaber bzw. deren Verwertungsgesellschaften zu
verteilen. Eine weitere wesentliche Aufgabe der EDRO muss es sein, fiir
alle Beteiligten als Informationspool zu fungieren. Unter anderem sind ihr
folgende Informationen zur Verfiigung zu stellen, die sie ihrerseits der
Offentlichkeit zugénglich machen muss:

e Inhalt, Reichweite und Grenzen von Verwenderrechten;
e Rechtsfolgen der Inhaberschaft von Verwenderrechten;

1111 Vgl. Teil 2, B. 111 ¢).
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e Rechtslage im Bezug auf Verwender ohne Verwenderrechte;

e aus der Kulturflatrate exkludierte Kreativgiiter;

e welche Rechteinhaber hinsichtlich welcher Kreativgiiter von ihrem
,Opt-out-Recht Gebrauch gemacht haben sowie ob, wo und wie die
betreffenden Rechte erworben werden konnen, ferner das Ausmal} der
Nutzungen einzelner digitaler Kreativgiiter;

e Moglichkeiten zur Implementierung von elektronischen Identifika-
tions- und Schutzmafnahmen in digitale Kreativgiiter.

Die Erfiillung dieser Aufgaben durch die EDRO, insbesondere die Lizenz-

vergabe mit Wirkung fiir das Gebiet der Europdischen Union, bedarf des

administrativen Vollzugs auf der Ebene der Gemeinschaft. Deshalb ist es
erforderlich, die EDRO unter Wahrung des bestehenden organisatorischen

Aufbaus der Gemeinschaft und des institutionellen Gleichgewichts als fach-

lich unabhéngige sowie organisatorisch und finanziell hinreichend selbstén-

dige Institution einzurichten. Sinnvoll erscheint es, die EDRO in Anleh-
nung an das Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt als Einrichtung der

Gemeinschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit zu organisieren.!!!?

Alternativ konnte die EDRO als Zusammenschluss aller européischen

Verwertungsgesellschaften privatrechtlich organisiert werden. Eine solche

Struktur weist etwa die deutsche Zentralstelle fiir private Uberspielungs-

rechte (ZPU) auf. Deren Aufgabe besteht darin, die auf der Freiheit der Pri-

vatkopie (§ 53) basierenden Vergiitungsanspriiche gegeniiber den Geréte-
herstellern und -importeuren und gegeniiber den Leermedienherstellern und

-importeuren geltend zu machen und das Vergiitungsaufkommen an ihre

Gesellschafter, bei denen es sich in der Regel um Verwertungsgesell-

schaften handelt, zu verteilen.

V. Verteilung der Einnahmen aus dem Vertrieb von Rechtepaketen

Die Distribution der aus dem Vertrieb von Verwenderrechten erzielten Ein-

nahmen ist auf drei korrespondierende Grundlagen zu stellen:

e Vereinbarungen, die zwischen allen Beteiligten, insbesondere Vereini-
gungen von Rechteinhabern, Verwertungsgesellschaften und Kultur-
verbianden zu treffen sind;

1112 Vgl. dazu Verordnung (EG) Nr. 207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009 iiber
die Gemeinschaftsmarke, Abl. L. 78/1.
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¢ Informationen iiber das Ausmal der Nutzung einzelner Kreativgiiter im
Rahmen diverser Internetdienste, die durch die jeweiligen Internet-
dienste zu erheben und an die EDRO weiterzuleiten sind;

o Schlichtungs- bzw. Mediationsverfahren im Streitfall.

Idealerweise sind sdmtliche digitalen Kreativgiiter mit fiir die européische

Kulturflatrate standardisierten elektronischen Identifikatoren zu verse-

hen.''3 Dies ermoglicht es Internetdiensten, die iiber ihre Systeme genutz-

ten Kreativgiiter zu identifizieren und das Ausmal ihrer Nutzung festzu-
stellen. Hinsichtlich der Kreativgiiter, deren Rechteinhaber sich aktiv fiir
oder gegen die Verwertung iiber die europdische Kulturflatrate entschieden
haben, ist die Implementierung von elektronischen Identifikatoren unpro-
blematisch. Insoweit ist die Wirksamkeit der Erklarung fiir oder gegen die
Kulturflatrate daran zu kniipfen, ob das betreffende Kreativgut mit elektro-
nischen Identifikations- bzw. SchutzmafBinahmen versehen worden ist.
Kreativgiiter, deren Rechteinhaber sich nicht entschieden haben, sind
naturgeméf nicht nach den Standards der Kulturflatrate gekennzeichnet.

Allerdings werden schon heute Kreativgiiter in der Regel mit international

standardisierten digitalen Kennungen versehen.!''* Daher ist auch das Aus-

mal der Nutzung von nicht nach Kulturflatratestandards gekennzeichneten

Kreativgiitern grundsitzlich erkennbar, so dass die Beobachtungs- und

Informationspflicht der Internetdienstanbieter dahingehend auszuweiten

ist. Gleichzeitig sind Anreize zu schaffen, die dazu beitragen, dass Rechte-

inhaber sich aktiv fiir oder gegen die Verwertung ihrer Giiter im Rahmen
der Kulturflatrate entscheiden. Sachgerecht ist es, Rechteinhaber, die ein

Kreativgut aktiv der Kulturflatrate unterstellt haben, im Vergleich zu den-

jenigen, die keine Entscheidung getroffen haben, bei der Ausschiittung zu

privilegieren. Ohnehin ist das Ausfindigmachen der Letzteren mit einem

Kosten- und Verwaltungsaufwand verbunden, fiir den sinnvollerweise die

Kostenverursacher — ndmlich die Rechteinhaber, die sich nicht artikuliert

haben — aufkommen sollten. Zudem sind Anreize fiir die Teilnahme an der

Kulturflatrate auf dem Gebiet der Rechtsdurchsetzung zu erwégen.

Die Verteilung der Einnahmen ist in einem mehrstufigen Verfahren vor-
zunehmen:

1113 Vgl. zu Bestrebungen zur Entwicklung standardisierter Identifikatoren,
ROSENBLATT, European Music Rights Database Project Issues RFP, S. 1.

1114 Beispielsweise sind Kreativgiiter je nach Medium schon heute iberwiegend mit
dem International Standard Recording Code (ISRC, fiir Musikaufhahmen), dem
International Standard Text Code (ISTC, fiir Texte), der International Standard
Audiovisual Number (ISAN, fiir audiovisuelle Werke) oder allgemein dem
Digital Object Identifier (DOI, fiir digitale Objekte) versehen.
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e Die EDRO zieht die fiir die Rechtepakete gezahlten Vergiitungen ein;

e sie ordnet die Einnahmen nach einem zuvor durch Vertreter von Rech-
teinhabern festgelegten Schliissel unterschiedlichen Kategorien zu, die
zur wirtschaftlichen Auswertung und Verwendung jeweils gesondert
von der EDRO verwaltet werden,;

e die EDRO informiert auf der Basis der Statistiken der Internetdienste
iber die im Rahmen der Kulturflatrate verwendeten Kreativgiiter;

e Verwertungsgesellschaften und Rechteinhaber, die an den bekannt
gemachten Werken Rechte haben, machen der EDRO gegeniiber ihre
Vergiitungsanspriiche im eigenen oder im Namen ihrer Mitglieder
geltend;

e die EDRO schiittet die Einnahmen nach MaBigabe der Nutzung des

jeweiligen Kreativgutes im Verhéltnis zur Gesamtnutzung an die Rech-

teinhaber aus;

Streitfille werden in einem gesondert einzurichtenden Schlichtungs-

bzw. Mediationsverfahren beigelegt.

VI. Hiirden und Problemfelder

Die europdische Kulturflatrate beriicksichtigt sowohl die Exklusivitéts- als
auch die Zugangskultur im digitalen Verwertungsumfeld. Durch die Brille
des Urheberrechts betrachtet handelt es sich dabei um eine systemimma-
nente Losung, die geeignet ist, die Kulturkommunikation in der Informa-
tionsgesellschaft interessengerecht zu 16sen und insoweit den Dysfunktio-
nalititen des Urheberrechts entgegenzuwirken. Als ein visiondres Konzept
auf einem durch Interessengegensitze gepragten Gebiet ist der Weg zu ihrer
Realisierung naturgemaB mit einer Reihe von Hiirden und Problemfeldern
verbunden. Diese seien, freilich ohne Anspruch auf Vollstdndigkeit und
insofern auch als Gedankenanstof3 fiir kiinftige Forschung auf diesem
Gebiet, nachfolgend skizziert.

Eine Angriffsfliche besteht im Hinblick auf den weiten Umfang der Ver-
wenderrechte, insbesondere beziiglich der vorgesehenen Zuléssigkeit trans-
formativen Gebrauchs zu nicht kommerziellen Zwecken, zumal zu beden-
ken ist, dass eine kommerzielle Nutzung im Zeitpunkt der konkreten Ver-
wendung subjektiv ausgeschlossen sein mag, in der Folgezeit aber dennoch
eine Verwertung mit Verdienstmdglichkeiten denkbar wird. Ein weiteres,
weniger juristisches als tatséchliches Problemfeld birgt der Komplex der
angemessenen Verteilung der Einnahmen aus der Kulturflatrate in sich. In
diesem Zusammenhang ist die Frage zu kldren, was mit den Einnahmen
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geschehen soll, die Nichteuropdern, vor allem US-Amerikanern, zustehen
wiirden.

Ferner ist eine Ubergangsregelung zu statuieren. Es existiert ein giganti-
scher ,,Altbestand* an Kreativgiitern, der sinnvollerweise in die européische
Kulturflatrate zu integrieren ist, auch wenn die Rechteinhaber, insbesondere
wegen Unauffindbarkeit, haufig nicht oder nur mit Hindernissen von ihrer
Opt-out-Option Gebrauch machen kénnten.

Weitere Hiirden auf dem Weg zur Verwirklichung einer européischen
Kulturflatrate entspringen dem gegenwiértig bestehenden inter- und supra-
nationalen Urheberrecht. Um eine Einheitlichkeit der Verwertung und Ver-
wendung digitaler Kreativgiiter im Binnenmarkt zu gewéhrleisten, ist die
europdische Kulturflatrate idealerweise im Wege einer Verordnung einzu-
fiihren.!''> Dazu ist Art. 118 AEUV!!¢ als Kompetenztitel heranzuziehen.
Die vorgesehene gesetzlich vermutete Ubertragung von Verwenderrechten,
vermittelt durch eine europdische Institution, tangiert insbesondere die fol-
genden, durch inter- und supranationale Vertrage gewéhrten Mindestrechte:
e Art. 8 RBU (Ubersetzungsrecht),

e Art. 9 Abs. 1 RBU (Vervielfiltigungsrecht),

e Art. 11 Nr. 2; Art. 11bis Abs. 1 RBU (Recht der 6ffentlichen Ubertra-
gung, Recht der 6ffentlichen Wiedergabe),

Art. 12 RBU (Bearbeitungsrecht),

Art. 8 WCT (Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung),

Art. 11 WPPT (Vervielfaltigungsrecht),

Art. 13 WPPT (Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung),

Art. 2 Info-RL (Vervielfiltigungsrecht),

Art. 3 Info-RL (Recht der o6ffentlichen Wiedergabe und der o6ffent-
lichen Zuginglichmachung).

Diesbeziiglich lie3e sich argumentieren, die hier vorgeschlagene Regelung
statuiere keine Ausnahme oder Begrenzung der aufgefiihrten Ausschlief3-
lichkeitsrechte. Die abdingbare Verpflichtung eines Rechteinhabers, nicht

1115 Vgl. dazu HAEDICKE, Patente und Piraten, S. 98.

1116  Art. 118 AEUV: Im Rahmen der Verwirklichung oder des Funktionierens des
Binnenmarkts erlassen das Europidische Parlament und der Rat gemill dem
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren MaBinahmen zur Schaffung européischer
Rechtstitel iiber einen einheitlichen Schutz der Rechte des geistigen Eigentums
in der Union sowie zur Einfithrung von zentralisierten Zulassungs-, Koordinie-
rungs- und Kontrollregelungen auf Unionsebene. Der Rat legt gemd3 einem
besonderen Gesetzgebungsverfahren durch Verordnungen die Sprachenregelun-
gen fiir die europdischen Rechtstitel fest. Der Rat beschlieft einstimmig nach
Anhorung des Européischen Parlaments.
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ausschlieBliche Nutzungsrechte an digitalen Kreativgiitern, vermittelt durch
eine europdische Institution, auf nachfragende Verwender zu iibertragen,
greife nicht in den Bestand eines AusschlieBlichkeitsrechts ein. Ebensowe-
nig verkiirze die besagte Pflicht die Reichweite eines AusschlieBlichkeits-
rechts. Vielmehr beziehe sich die Regelung lediglich auf Modalititen der
Ausiibung der beriihrten AusschlieBlichkeitsrechte und stelle insoweit eine
urhebervertragsrechtliche Regelung dar. Dem entspreche es auch, dass
Nutzungsrechte zugunsten von Verwendern sich nicht aus dem Gesetz ergé-
ben, sondern aus Vertrag. Allerdings verkennt eine solche Ansicht, dass ein
Opt-out-System zwingend erfordert, dass ein Rechteinhaber, der eine Ver-
wertung im Wege individueller Lizenzen vornehmen will, vorab eine
bestimmte Handlung vornehmen muss. Eine solche zwingende Abgabe
einer Erkldrung zur Wahrnehmung eines AusschlieBlichkeitsrechts ist aber
bereits als Beschrankung anzusehen, da der Grundsatz der AusschlieBlich-
keit auf ein Wahlrecht reduziert und auf diese Weise eine ansonsten, zumin-
dest in juristischer Hinsicht, bestehende Freiheit des Rechteinhabers ver-
kiirzt wird."'"” Die Einordnung einer Schranke mit Opt-out-Moglichkeit als
Ausnahme bzw. Beschriankung entspricht auch der Systematik der Info-RL.
Das wird deutlich, wenn man Art. 5 Abs. 3 Info-RL im Zusammenhang mit
Art. 6 Abs. 4 Info-RL betrachtet: Abdingbare, nach Art. 6 Abs. 4 Info-RL
nicht gegen technische Schutzmafinahmen durchsetzbare und damit ins
Belieben der Rechteinhaber gestellte Bestimmungen, beispielsweise die in
Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ Info-RL vorgesehene Vervielfdltigungsfreiheit fiir die
Presse, sind in dem Katalog des Art. 5 Abs. 3 Info-RL iiber die moglichen
Beschrankungen und Ausnahmen aufgefiihrt und werden damit von der
Richtlinie selbst als Schranke behandelt. Als eine vom abschlieBenden
Schrankenkatalog der Info-RL nicht vorgesehene Begrenzung bzw. Aus-
nahme urheberrechtlicher AusschlieBlichkeitsbefugnisse kollidiert eine
Schranke mit Opt-out-Mdglichkeit, wie oben ausgefiihrt, mit dieser Richt-
linie und ist deshalb de lege lata nicht realisierbar.

Zudem muss die europdische Kulturflatrate den Vorgaben des inter- und
supranationalen Dreistufentests entsprechen. Legt man dabei eine liberale
Lesart zugrunde, kann die Auffassung vertreten werden, die {iber die EDRO
vermittelte Rechteiibertragung sei auf bestimmte Sonderfille, nimlich
Nutzungen durch Verwender zu bestimmten Zwecken, begrenzt. Ferner sei
sie fakultativ, was zur Folge habe, dass Rechteinhaber die Wirkung der
Regelung beziiglich ihrer Kreativgiiter stets ausschlieBen koénnten. Auf
diese Weise habe es der Rechteinhaber selbst in der Hand, zu bestimmen,

M7 ygl, Teil 5, B. 1L
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wie die normale Verwertung seines Werkes erfolgen solle. Des Weiteren
werde im Gegenzug zur Ubertragung von Nutzungsrechten eine Vergiitung
durch die Verwender an die Rechteinhaber gezahlt, wobei Letztere auf die
Hohe der Vergiitung und die Kriterien zu ihrer Verteilung im Rahmen der
EDRO Einfluss nehmen konnten. Folglich wiirden die Interessen der Rech-
teinhaber nicht iiber Gebiihr verletzt. Ob diese Interpretation mit der géngi-
gen Lesart des Dreistufentests konform ist, muss jedoch bezweifelt werden.

Dariiber hinaus ist fraglich, ob die europaische Kulturflatrate den Genuss
und die Ausiibung der betroffenen Rechte an die Erfiillung irgendwelcher
Formalitdten bindet und damit gegen das Formalititenverbot aus Art. 5
Abs. 2 RBU verstoBt. Ausgehend davon, dass kraft einer gesetzlichen Ver-
mutungswirkung zunéchst sdmtliche im Internet rechtméBig veréftentlich-
ten Kreativgiiter unabhéngig von einer Anmeldung der Kulturflatrate unter-
fallen und zur Verwertung eines Kreativgutes im Rahmen der Kulturflatrate
keine Erkldrungen abgegeben oder Registrierungen vorgenommen werden
miissen, kann die Ansicht vertreten werden, die vorgesehene Anmeldung
bei der EDRO erleichtere nur die Verteilung der Einnahmen und ermog-
liche es, auf die Ausgestaltung der Kulturflatrate Einfluss zu nehmen. Dage-
gen habe sie auf den Bestand und die Reichweite von AusschlieSlichkeits-
rechten keine Auswirkung. Daher verstofle die Obliegenheit der Rechtein-
haber, die sich gegen die Verwertung im Rahmen der Kulturflatrate ent-
scheiden, diesen Entschluss der EDRO mitzuteilen und die betreffenden
Werke entsprechend zu markieren, nicht gegen den Grundsatz des Forma-
litdtenverbot, zumal eine solche Mitteilung nicht Voraussetzung zur Erlan-
gung eines AusschlieBlichkeitsrechts sei. Bis zu einem explizit erklarten
Austritt aus der Kulturflatrate werde lediglich angenommen, dass die
EDRO erméchtigt sei, an Stelle der Rechteinhaber zu bestimmten Zwecken
Nutzungsrechte an nachfragende Verwerter zu libertragen. Freilich werden
auch diesbeziiglich Vertreter eines expansiven Rechtsschutzes eine andere
Auffassung vertreten.

Vor dem Hintergrund der hier skizzierten Hiirden und Problemfelder
bleibt festzustellen, dass eine europdische Kulturflatrate ohne eine Verén-
derung des internationalen und supranationalen Urheberrechts nicht zu
realisieren ist. Hierbei handelt es sich sicher um ein schweres und vor allem
langwieriges Unterfangen, aber auch diese Regelungen sind nicht auf ewig
in Stein gemeiBelt. Insbesondere ist eine Aufhebung des abschliefenden
Schrankenkatalogs der Info-RL und damit einhergehend die Auflésung der
zementierten Rechtslage in der Informationsgesellschaft unausweichlich.
Dies gilt umso mehr, wenn man einerseits die Kritik bedenkt, die ihr entge-
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gengebracht wird,!'!® und sich andererseits die Funktionen des Urheber-
rechts sowie die innovationsgetriebene und dynamische Umgebung verge-
genwirtigt, in der das Urheberrecht heute zur Anwendung kommt.

Sollen das Freiheitsversprechen der EGRCh,!!''? der immer wieder hoch-
gehaltene VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz und das Postulat vom angemes-
senen Gleichgewicht, das bei Grundrechtskollisionen im Allgemeinen und
im Rahmen des Urheberrechts im Besonderen zwischen den tangierten
Rechten und Interessen herzustellen ist, nicht zu einem blofen Lippenbe-
kenntnis verkommen, miissen de lege ferenda zur Sicherstellung der urhe-
berrechtlichen Schutz- und Vergiitungsfunktion andere Wege beschritten
werden als der Versuch, dieses Ziel tiber starke Ausschlief3lichkeitsrechte
zu erreichen. Diese Feststellung riickt die vorliegend umfanglich behandel-
ten Regelungsmodelle, insbesondere den vorstehenden Vorschlag als eine
probate Losung des im digitalen Kontext bestehenden Zugangs- und Ver-
wertungsproblems in den Fokus. Anders als vielfach behauptet!!'?’ kiime die
Einfiihrung eines gesetzlichen Pauschalvergiitungsmodells, das hat die vor-
liegende Untersuchung gezeigt, nicht einem Paradigmenwechsel im Urhe-
berrecht gleich und hétte auch nicht die Erosion des Urheberrechts zur
Folge. Im Gegenteil: Reaktionen der Legislative auf technologischen Fort-
schritt sind eine wiederkehrende Konstante in der Geschichte des Urheber-
rechts.!'?! Funktionsstorungen des Urheberrechts im digitalen Kontext
rufen den Gesetzgeber erneut auf den Plan. Der gleichermallen gute wie
schlechte Umstand dabei ist, dass die kiinftige Ausgestaltung der juristi-
schen Rahmenbedingungen eines jeden Verwertungsumfelds letztlich eine
Frage des politischen Wollens ist:

In the international copyright community, we are seeking the truth about the future
of copyright. I conclude with what Alessandro Giuliani says in Mark Helprin's
“A Soldier of the Great War”: “As a way to arrive at the truth, exactitude and
methodology are, in the end, far inferior to vision and apotheosis.”!1??

8 Statt vieler vgl. HUGENHOLTZ, Why the Copyright Directive is Unimportant,
and Possibly Invalid, EIPR 2000, S. 499 ff.

1119 Vgl. dazu HALTERN, Europarecht Dogmatik im Kontext, 2. Aufl. 2007, S. 495.

11200 Vgl. so etwa BUNDESVERBAND DER MUSIKINDUSTRIE, Positionspapier
zur Kulturflatrate, S. 1 ff.; dazu auch HEUZEROTH, Musikindustrie kdmpft
gegen Kultur-Zwangsabgabe, Die Welt Online, S. 1.; FDP-BUNDESTAG-
SFRAKTION, Die ,,Kulturflatrate ist eine Milachtung des Urheberrechts, S. 1.

121 Vgl. umfassende Beispiele bei DIMITA, Copyright and Shared Networking
Technologies, S. 190 ff.

122 STERLING, International Codification of Copyright Law: Possibilities and
Imperatives, IIC 2002, S. 464 (484).
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Siglenverzeichnis der verwendeten Rechtsquellen

ACTA

AEUV

BGB

Computerprogramm-RL

Durchsetzungs-RL

EGRCh

EuGVVO

E-Commerce-RL

GATT

GG

Anti-Counterfeiting Trade Agreement; Textfassung vom
03. Dezember 2010

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union
vom 26.0ktober 2012, ABI. 2012 C 326/ 47

Biirgerliches Gesetzbuch; Biirgerliches Gesetzbuch vom
18. August 1896, RGBI. 1986, S. 195, zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 29. Juni 2015, BGBI. 2015 1, S. 1042

Computerprogrammrichtlinie; Richtlinie 2009/24/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen,
Abl. 2009, L 111/16

Durchsetzungsrichtlinie; Richtlinie 2004/48/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen
Eigentums, ABI. 2004, L 195/16

Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 30.
Mirz 2010, ABL. 2010, C 83/389

Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.
Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen, ABI. 2001, L 12/1

E-Commerce-Richtlinie; Richtlinie 2000/31/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den
elektronischen Geschaftsverkehr), ABI. 2000, L 178/1

General Agreement on Tariffs and Trade; inkraftgetreten
am 1. Januar 1948

Grundgesetz; Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland vom 23. Mai 1949, BGBI. 1949 111, zuletzt
gedndert durch Gesetz vom 23. Dezember 2014,

BGBI. 2014 1, S. 2438
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Info-RL

KUG

LUG

StGB

TKG

™G

TRIPS

UrhG

340

Informationsrichtlinie; Richtlinie 2001/29/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft, ABIL. 2001, L 167/10

Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der
bildenden Kiinste und der Photographie in der im
Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer 440-3,
verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert
durch Artikel 3 § 31 des Gesetzes vom 16. Februar 2001,
BGBL. 1, S. 266

Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der
Literatur und der Tonkunst vom 19. Juni

1901, RGBI. 1901, S. 227; auflerkraftgetreten am 1. Januar
1966, BGBI. 1966 1, S. 1273

Berner Ubereinkunft vom 09. September zum Schutz von
Werken der Literatur und Kunst in der in Paris am 24. Juli
1971 beschlossenen Fassung, geéndert am 2. Oktober
1979, BGBI. 1973 11, S. 1071; BGBI. 1985 11, S. 81

Strafgesetzbuch; Strafgesetzbuch vom 13. November 1998,
BGBI. 1998 1, S. 3322, zuletzt gedndert durch Artikel 14
Nr. 10 des Gesetzes vom 20. Oktober 2015, BGBI. 2015 1,
S. 1722

Telekommunikationsgesetz; Telekommunikationsgesetz
vom 22. Juni 2004, BGBI. 2004 1, S. 1190, zuletzt gedndert
durch Artikel 5 des Gesetzes vom 17. Juli 2015,

BGBL. 20151, S. 1324

Telemediengesetz; Telemediengesetz vom 26. Februar
2007, BGBI. 2007 1, S. 179, zuletzt geéndert durch Gesetz
vom 17. Juli 2015, BGBI. 2015 1, S. 1324

Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte des
geistigen Eigentums, Anhang zur Errichtung der
Welthandelsorganisation vom 15. April 1994, BGBI. 1994
II, S. 1443/1625/1730; das Abkommen iiber Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights

Urheberrechtsgesetz; Urheberrechtsgesetz vom 09.
September 1965, BGBI. 1965 1, S. 1273, zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 05. Dezember 2014, BGBI. 2014 1,

S. 1974
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UrhWahrnG

Wahrnehmungs-RL

WCT

WPPT

WUA

Siglenverzeichnis der verwendeten Rechtsquellen

Urheberrechtswahrnehmungsgesetz; Gesetz iiber die
Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten, BGBI. 1965 1. S. 1294, zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 1. Oktober 2013, BGBI. 2013 I S. 3728

Wahrnehmungsrichtlinie; Richtlinie 2014/26/EU des
europdischen Parlaments und des Rates vom

26. Februar 2014 iiber die kollektive Wahrnehmung von
Urheber- und verwandten Schutzrechten und die Vergabe
von Mehrgebietslizenzen fiir Rechte an Musikwerken fiir
die Online-Nutzung im Binnenmarkt, ABIL. 2014 L 84/72
World Copyright Treaty; WIPO-Urheberrechtsvertrag vom
20. Dezember 1996, BGBI. 2003 11, S. 754, 755
WIPO-Vertrag iiber Darbietungen und Tontréger vom
20. Dezember 1996, BGBI. 2003 II, S. 754, 770
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