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ZUSAMMENFASSUNG

DAS KONZEPT DER INNOVATIONSWERKSTATT

Die Innovationswerkstatt basiert auf einer Idee, die auf dem Internationalen Mediendialog
Hamburg 2009 des Senats der Freien und Hansestadt Hamburg entstanden ist: aus der Wis-
senschaft Impulse zur Weiterentwicklung des Urheberrechts zu geben. Die Hamburger Be-
horde fur Kultur und Medien hatte sich diese Uberlegungen aufgreifend entschieden, eine In-
novationswerkstatt in Auftrag zu geben und zu foérdern.

Betelligt war die Universitét Hamburg, das Max-Planck-Institut fir auslandisches und in-
ternationales Privatrecht, die Bucerius Law School und — a's Tréagerorganisation — das Hans-
Bredow-Institut fir Medienforschung. Erganzt wurde das Team durch einen internationalen
Beraterkreis von Hochschullehrerinnen und Hochschullehrern aus HaifalNew Y ork, Wien,
Utrecht, Glasgow und Brisbane.

Die Arbeit erfolgte bei jedem Thema in mehreren Phasen, zunéchst einem Workshop mit
rein wissenschaftsinternem Brainstorming, dann einem Expertenworkshop, auf dem die
beteiligten Wirtschaftsbereiche und die Vertreter der Kreativen die Mdglichkeit erhielten, ihre
Standpunkte deutlich zu machen und mit den Mitwirkenden der Innovationswerkstatt tber
L 6sungswege zu diskutieren..

Das Konzept greift viele bekannte Elemente auf, vor alem aber die Interdisziplinaritat
und der Wechsel zwischen wissenschaftlicher Diskussion und externem Experten-1nput unter-
scheidet diese Handlungsform von anderen Aktivitéten in diesem Bereich. Es geht nicht dar-
um, Uber umfangreiche wissenschaftliche Publikationen das Thema voran zu bringen. Auch
war es nicht das Ziel, jeweils eine geeignete L 6sung zu unterbreiten, sondern fokussiert wurde
auf die Bewertung von Handlungsoptionen. Der Politik sollen Entscheidungen erleichtert
werden, indem Vor- und Nachteile unterschiedlicher Handlungsoptionen transparenter wer-
den.

Fur die Bearbeitung wurden zwei aktuelle Themen ausgewahlt, nédmlich einmal das eher
engere Thema eines angemessenen Schutzes von Content-Anbietern, insbesondere die Frage,
ob und gegebenenfalls wie die Leistungen von Presseverlagen starker gegen Ausbeutung im
Online-, aber auch im Offline-Bereich geschitzt werden kénnen. Zum anderen ging es um
Fragen der Rechtsdurchsetzung im Internet, ein Problem, Gber das schon lange international
mit unterschiedlichen L 6sungsansdtzen debattiert wird.

Il.  LEISTUNGSSCHUTZ FUR CONTENT-ANBIETER

Die Frage zielt hier vor alem darauf, ob und inwieweit insbesondere Presseverlagen ein zu-
sétzliches Recht an die Hand gegeben werden sollte, mit dem sie etwa die unautorisierte aus-
schnittsweise Wiedergabe der Inhalte von Verlagsprodukten in Angeboten wie GoogleNews —
aber auch andere kommerziell motivierte Nutzungen — unterbinden kénnen.
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Die Analyse der Ausgangslage ergibt jedenfalls, dass — ungeachtet des Umstandes, dass ei-
nige Verlage im Online-Bereich mit nicht-jour nalistisch-redaktionellen Inhalten erfolg-
reich sind - sich die letztgenannten selbst grundsétzlich noch nicht rechnen (woran dies liegt,
kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht entschieden werden). Eindeutig ist zudem, dass
journalistisch-redaktionelle Anbieter von Aggregatoren wie GoogleNews profitieren, indem
ihnen ,,Nutzer zugefiihrt werden”; auf der anderen Seite ist nicht auszuschlief3en, dass auch
Nutzer verloren gehen, da ihr Informationsbedirfnis mit der Lektire der kurzen Textaus-
schnitte befriedigt wird. Letzteres ist schwer zu quantifizieren, so dass die Faktenlage inso-
weit unklar ist und Spielraum fir politische Einschatzung besteht.

Wissenschaftlich gesehen besteht kein Handlungsbedarf, durchaus aber Handlungs-
maglichkeiten, wenn der Gesetzgeber dies fur sinnvoll erachtet. Auslandische Modelle kon-
nen kaum herangezogen werden; in Landern, in denen es L eistungsschutzrechte fir die Presse
gibt, 16sen sie das oben genannte Problem nicht. Ein am Recht des Datenbankherstellers
gemal? 8 87b Urhebergesetz orientiertes neu zu schaffendes L eistungsschutzr echt erscheint
der Analyse zufolge als die Option mit den grofdten Vorzigen. Wahrend bel ersterem die In-
vestition in die Erstellung einer Datenbank geschiitzt wird, konnte sich bel dem zu schaffen-
den Recht die journalistisch-redaktionelle Selektionsleistung des Verlages als Leistung defi-
niert werden. Wie bel Datenbanken sollte eine gewisse Investitionshthe zur Voraussetzung
gemacht werden und schliefdlich eine wiederholte und systematische Verwertung V orausset-
zung fur eine Verletzung des Rechtes sein. Nichtsdestotrotz ist auf den Nachteil hinzuweisen,
dass — wenn das Recht so ,, zugeschnitten wird, dass auch die kleinen Snippets von Google-
News erfasst werden —, eine ,, Monopolisierung” dieser kleinen Spracheinheiten die Folge ist.
Einige Experten raten deswegen von einem neuen L eistungsschutzrecht ab.

Die Diskussion in der Innovationswerkstatt Uber dieses Thema machte dartiber hinaus
deutlich, dass die Absicherung der ingtitutionellen Voraussetzungen journalistisch-
redaktioneller Arbeit bei richtiger Fortschreibung des vom Bundesverfassungsgericht entwi-
ckelten , Instituts freier Presse” eine verfassungsrechtliche Pflichtaufgabe des Gesetzgebers
darstellt. Auch ganz unabhangig von der Frage des L eistungsschutzrechtes bedarf dies weite-
rer wissenschaftlicher und politischer Anstrengungen (etwa eine genaue Bestimmung notlei-
dender Bereiche, eine Prufung der rechtlich méglichen auch indirekten Fordermdglichkeiten
sowie die Unterstiitzung neuer Geschaftsmodelle).

[1l. RECHTSDURCHSETZUNG IM INTERNET

Angesichts umfangreicher Detailanalysen, die es fur diesen Bereich bereits gibt, und der Ver-
netzung mit anderen Problematiken wie etwa den Regelungen zur Haftung unterschiedlicher
Internet-Provider, konnte es in diesem Themenfeld nicht Aufgabe der Innovationswerkstatt
sein, Einzelprobleme zu bearbeiten. Ein Erkenntnisgewinn ist daher vor allem, dass die Ent-
gegensetzung unter schiedlicher Gesamtldsen fur diesen Bereich — mehr Rechte fr die Nut-
zer auf der einen Seite, verstarkte Maldnahmen zur Aufdeckung und Sanktionierung von
Rechtsverstof3en auf der anderen — nur begrenzt produktiv erscheint. Die Diskussion in der
Werkstatt ging nicht von einem alle Bereiche betreffenden, grundlegenden Wandel der Werk-
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produktion aus, wohl aber Veranderungsdruck, den insbesondere internetbasierte Schopfun-
gen und Nutzen hervorrufen.

Als weiterfihrend hat sich eine Betrachtung ergeben, die flr unterschiedliche Plattformen
(etwa Filesharing oder Streaming) und fir unterschiedliche Werktypen und Nutzungsformen
nach einer angemessenen Weiterentwicklung des Rechtsrahmens fragt. Fir bestimmte Berei-
che kann die L6ésung darin bestehen, die Anstrengungen im Hinblick auf eine technische L6-
sung (etwa die technische Markierung von Inhalten und das technische Herausfiltern aus
dem illegalen Datenverkehr) zu intensivieren, fur andere Bereiche kann berechtigt diskutiert
werden, ob nicht die Mdglichkeiten legaler Nutzung auch ohne Zustimmung des Rechtein-
habers ausgeweitet und der Nutzer gestarkt werden konnen, fir wieder andere mag sich
anbieten, eher edukatorisch zu wirken und etwa durch von den Internetprovidern zu versen-
dende , Warnungen“ die Nutzerinnen und Nutzer auf VerstofRe aufmerksam zu machen und
darUber hinaus durch Urheberrechtspadagogische Mal3nahmen das Bewusstsein fir ,, geistiges
Eigentum* zu schéarfen. Schliefdlich kann es Bereiche geben, bei denen Uber ein Optimierung
der Uberwachung und auch neue Sanktionsfor men nachgedacht werden sollte, wobei offen-
bar auch in der deutschen Wirtschaft — anders als in Grof3britannien — ein Abklemmen von
Nutzern, die Rechtsversttlie begehen, von ihrem Internetzugang (Stichwort: , Three Strikes
Out") wenig Befurworter findet; was angesichts der verfassungsrechtlichen Implikationen die
Diskussion in Deutschland erleichtert. Man kann dies eine modulare Lésung nennen; im Aus-
land wird auch von einem taylormade Copyright — einem ,, mal3geschneiderten Urheber-
recht" — gesprochen.

Uberall dort, wo etwa FiltermaZnahmen oder der Versand von Warnungen an Nutzerinnen
und Nutzer die Kooperation von Internet-Service-Providern (ISP) voraussetzt, ist grundsétz-
lich neben einer gesetzgeberischen Regelung eine freiwillige Vereinbarung zwischen der
» content-Wirtschaft“ und den ISPs denkbar. Die bereits lang andauernden offenbar bislang
nicht sehr erfolgreichen Gesprache bestétigen aber den regulierungstheoretisch plausiblen Be-
fund, dass es schwierig sein wird, ale Provider in eine Vereinbarung einzubeziehen, was al-
lerdings eine Voraussetzung fur eine erfolgreiche Regelung waére. Eine staatliche M oder ati-
on und gegebenenfalls rechtliche Rahmensetzung (Stichwort , Ko-Regulierung®) konnte hilf-
reich sein, um zu einem Ergebnis zu kommen.

Insgesamt zeiget sich an den zwei Beispielen, dass das Urheberecht bereichsbezogener
Anpassung Anpassungen bedarf, um den kreativen Potentialen unter den Bedungen der in-
formationstechnischen Vernetzung einen optimalen Rahmen zu geben. Beim Schutz der Con-
tent Anbieter hat sich die Diskussion um ein gesamtgesellschaftlich berechtigtes Anliegen
(Erhalt journalistisch-redaktioneller Leistungen) friih auf eine Option (L e stungsschutzrecht
jalnein) verengt. Auch die Diskussion um Rechtsdurchsetzung ist eher reaktiv. Es fehlt an ei-
ner neutralen Plattform, auf der die hier und an anderer Stelle erarbeiteten Ansdtze weiter ge-
dacht werden kénnen. Ob die Bundestages Enquete ,, Internet und Digitale Gesellschaft” diese
Rolle erfullen kann, muss sich zeigen.






EINLEITUNG

MITWIRKENDE DER INNOVATIONSWERKSTATT

Hamburger Mitwirkende

Prof. Dr. Michel Clement, Universitét Hamburg

Dr. Christian Heinze, Max-Planck-Institut fur ausl&ndisches und international es Privatrecht
Prof. Dr. Thomas Hengartner, Universitét Hamburg

Prof. Dr. Gabriele Klein, Universitét Hamburg

RA Dr. Till Kreutzer, Hans-Bredow-Institut / i.e. — Buro fur informationsrechtliche Exper-
tise,

Hamburg

Dr. Kristoff Ritlewski, Bucerius Law School

Dr. Wolfgang Schulz, Hans-Bredow-Institut fir Medienforschung an der Universitaét Ham-
burg

Prof. Dr. Insa Sjurts, Universitdt Hamburg / Hamburg Media School

Internationaler Beraterkreis

Prof. Dr. Niva Elkin-Koren, University of Haifa/ New Y ork University School of Law
Univ.-Prof. Dr. Andreas Wiebe, LL.M. (Virginia), Wirtschaftsuniversitat Wien

Prof. Dr. Frederik Willem Grosheide, Universitét Utrecht

Prof. Dr. lan JLloyd, University of Strathclyde, Glasgow

Prof. Dr. Sylvia Kierkegaard, University of Southampton / Communication University of
China (Beijing)

Prof. Brian Fitzgerald, Queensland University of Technology, Brisbane

Die im Folgenden dargestellten Ergebnisse basieren ganz entscheidend auf der Arbeit der
Mitwirkenden, denen an dieser Stelle herzlicher Dank gebihrt. Dies Analysepapier ist aller-
dings — dem Konzept der Werkstatt entsprechend - kein Ergebnis eines Konsenses der Grup-
pe, sondern Schlussfolgerungen der Autoren auf der Basis der gemeinsamen Arbeit.

[I.  DIE INNOVATIONSWERKSTATT

Die Anpassung des Urheberrechts an die Bedingungen der Netzokonomie ist nicht allein von
politischer Durchsetzung abhéngig, sie setzt konzeptionelle Uberlegungen voraus, und zwar
in vielen Bereichen von recht grundsétzlicher Natur. Wiederholte gesetzgeberische Anpas-
sungen des Urheberechts an neue technische und wirtschaftliche Bedingungen und Gerichts-
verfahren, die Geschaftsmodelle wie das der Musikwirtschaft, die Bildersuche im Internet
oder den Umgang mit vormals unbekannten Arten der Nutzung solcher Inhalte zum Gegen-
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stand haben, verweisen immer haufiger auf die Grenzen der traditionellen rechtlichen Kon-
struktionen. Sie bieten Anlass — jenseits der notwendigen konkreten Diskussion um neue
,Korbe" der Urheberrechtsreform — Gber das Konzept ,, geistiges Eigentum* an sich nachzu-
denken.

Zu diesem Zweck ging die Innovationswerkstatt , Kreativitét und Urheberrecht in der
Netzokonomie", die sich aus Hamburger Wissenschaftlern aus den Bereichen der Rechtswis-
senschaft, der Okonomie sowie der Kommunikations- und Kulturwissenschaft zusammensetz-
te und um externe Expertise aus einem internationalen Beraterkreis erganzt wurde, der Frage
nach, wie das Urheberrecht fortentwickelt werden kann, um die Potenziale der Kreativwirt-
schaft und der Gesellschaft besser ausschdpfen zu kénnen. Ziel des Projektes war es, Optio-
nen zu erarbeiten und zu bewerten, die der Politik — auf Ebenen das Landes, des Bundes und
der EU — helfen, diese grundlegenden Fragen zu beantworten.

Die Innovationswerkstatt wurde vom Hans-Bredow-Institut fir Medienforschung an der
Universitét Hamburg organisiert und von der Hamburger Behorde fir Kultur und Medien in
Auftrag gegeben und gefordert.

Jeder Workshop widmete sich einer anderen Thematik und bestand aus zwel Veranstaltun-
gen: Zuerst wurden wahrend Expertenworkshops in einem Kreis der Mitwirkenden der Inno-
vationswerkstatt die Probleme diskutiert und Ldsungsmodelle erarbeitet. Daran schlossen sich
jeweils Praxisworkshops an, auf denen diese Modelle mit Praktikern aus den betroffenen
Branchen erortert und auf ihre Tauglichkeit gepriift wurden.

Die Kernergebnisse dieser internen Diskussionen wurden sodann dem internationalen Be-
raterkreis Ubermittelt. Die auslandischen Experten bereicherten die Erkenntnisse aus den
Workshops in Form von Hinweisen auf eigene Forschungsanséize, Papieren und Analysen
aus ihrem Rechts- und Kulturkreis zu den jeweiligen Fragestellungen sowie affirmative Be-
merkungen zu den in den Workshops entwickelten Optionen. In einem 1. Analysepapier!
wurden zahlreiche aktuelle Probleme der Netzokonomie im Bereich des Urheberrechts aufge-
zeigt, die die Innovationswerkstatt gesammelt, bewertet und priorisiert hat. Ausgewahit fr
die weitere Befassung wurden solche, bei denen eine interdisziplindre Diskussion neue Ein-
schéatzungen versprach, die fur eine Befassung hinreichend abgrenzbar erschienen und genti-
gend praktische Relevanz auch fir die wirtschaftlichen Akteure moglichst nicht nur einer spe-
ziellen Branche besitzen.

1 Schulz/Biichner, Kreativitdt und Urheberrecht in der Netzokonomie. Eine wissenschaftliche Innovations-
werkstatt im Dialog mit der Medienwirtschaft, Januar 2010 (Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts
Nr. 20), abrufbar unter http://www.hans-bredow-institut.de/webfm_send/462.
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DER ERSTE WORKSHOP

Der erste Workshop befasste sich mit der Frage eines Leistungsschutzrechts fir Content-
Anbieter. Wéhrend eines Expertenworkshops am 3. Mé&rz 2010 analysierten die Hamburger
Wissenschaftler die Erforderlichkeit eines Leistungsschutzrechts und erarbeiteten verschiede-
ne Optionen; die Thematik wurde sodann auf einem Praxisworkshop am 19. Mérz 2010 in
Hamburg mit Vertretern betroffener Branchen, insbesondere Verlegern, Autoren, Suchma-
schinenbetreibern und Rundfunkveranstaltern diskutiert. Die Medienwirtschaft lieferte dabei
wertvolle Hinweise und Anmerkungen, die in die in diesem Analysepapier vorgeschlagenen
Optionen einflossen. Die Problematik eines Leistungsschutzrechts wird derzeit in der alge-
meinen Diskussion und im Schrifttum vor allem im Hinblick auf verlegerische Leistungen er-
oOrtert (dazu unter 11). Die Forderung nach einem Leistungsschutzrecht fir Verleger wird be-
reits seit einiger Zeit diskutiert2. Neue Dynamik erfuhr die Thematik mit der am 8. Juni 2009
in Hamburg vorgestellten Hamburger Erklarung zum Schutz geistigen Eigentums, in der die
Verleger Gesetzesinitiativen zum Schutz der Urheber und Werkmittler fordern. Der Erklarung
haben sich mittlerweile mehr as 350 europdische und aul3ereuropéische Verlage angeschlos-
sen. Die Forderung wurde auch im Koalitionsvertrag von CDU/CSU und FDP aufgegriffen.
Dort heildt es. ,Verlage sollen im Online-Bereich nicht schlechter gestellt sein als andere
Werkvermittler. Wir streben deshalb die Schaffung eines L eistungsschutzrechts fir Pressever-
lage zur Verbesserung des Schutzes von Presseerzeugnissen im Internet an.“ Auch die Euro-
paische Kommission zeigte sich fir den Vorschlag aufgeschlossens. Die Forderung hat zu ei-
ner intensiven Diskussion* und Polarisierung® gefihrt.

Eine recht dhnliche Problematik besteht in Bezug auf die Leistungen der Sendeunterneh-
men im Zusammenhang mit multifunktionalen Oberflachen, insbesondere auf Hybridfernseh-
geréten (dazu unter 111). Die Gerdtehersteller bestimmen Uber die Gestaltung der Benutzer-
oberflache und binden dabel neben Werbung und Internetsignalen auch Sendesignale ein. Sie
nutzen dabel an Leistungen der Sendeunternehmen im Hinblick auf deren erzielte Zuschauer-
reichweite aus, um eigene Werbeeinnahmen zu generieren.

2 Aus der dteren Literatur etwa G. Schulze, ZUM 1989, 53, 63; Soetenhorst, GRUR Int. 1989, 760; Dietz,
ZUM 1990, 54; Schack, ZUM 1990, 59, 60; Sieger, ZUM 1989, 172.

3 Vgl. MMR 10/2009, S. IX.

4 Aus dem jingeren Schrifttum Frey, MMR 2010, 291; Schweizer, ZUM 2010, 7; Ehmann/Szilagyi, K&R
Beihefter 2/2009, 1; Hegemann/Heine, AfP 2009, 201; umfassende Darstellung bei Kauert, Das Leis-
tungsschutzrecht des Verlegers, Berlin 2008.

5 Beispiel sweise Keese und Kreutzer, in: Medienwirtschaft 1/2010, 42.
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Il.  LEISTUNGSSCHUTZRECHT FUR PRESSEVERLEGER

1. Faktenlage

Empirische Belege, die aus 6konomischer oder kommunikationswissenschaftlicher Sicht un-
mittelbar auf das Erfordernis eines eigenen L eistungsschutzrechts schlief3en lassen, sind nicht
bekannt. Bei der Bewertung kann daher nur auf Plausibilitdten zuriickgegriffen werden.

a)  Trend zur Nutzung von Online-Nachrichten

Tendenziell ist eine rucklaufige Pressenutzung zu beobachten. Die Zeitungen erleben seit ei-
nigen Jahren insbesondere in den jingeren Altersgruppen einen kontinuierlichen Rickgang
ihrer Reichweiten. In der Altersgruppe der 14- bis 19-Jahrigen sank die tagliche Reichweite
der Tageszeitungen von 1996 bis 2009 von 60,1 auf 45,1 Prozent®. Esist ein genereller Trend
erkennbar, dass Nachrichten vermehrt auf Onlineplattformen konsumiert werden. Den Ergeb-
nissen einer aktuellen Studie zufolge ist der Anteil der Intensivieser von Tageszeitungen be-
sonders unter den jungen, nachrichteninteressierten und interneterfahrenen Personen seit 2001
stark zurtickgegangen und der der Intensivnutzer von Nachrichtensites im Internet dagegen
stark angestiegen’. Mindestens 20 Prozent der Bevolkerung der OECD-Lander nutzen das In-
ternet, um Nachrichten zu lesen; in manchen sind es mehr als die Héalfte, in Stidkorea sogar
biszu 77 Prozents.

Dies bedeutet zunéchst nur einen Verlust fur die gedruckte Presse. Neben der mangelnden
Zahlungsbereitschaft im Netz haben auch die neuen Geschéftsmodelle der Verlage mit dem
Problem zu kdmpfen, dass andere Akteure wie eben Google in der ,, Aufmerksamkeitskette"
vorgelagert agieren: Die Nutzer beginnen ihren Nachrichtenkonsum im Internet haufig auf deren
Portalen. Begniigen sie sich mit den dort zur Verfligung stehenden, aber durch die Angebote der
Verlage generierten Informationen, findet eine Weiterleitung zu den eigenen Angeboten der Ver-
lage nicht mehr statt. Dadurch kann bereits an dieser vorgelagerten Stelle die durch die Verlage
erzeugte Aufmerksamkeit abgegriffen und in eigene Werbeeinnahmen der Nachrichtenaggregato-
ren umgesetzt werden.

b)  Online-Angebote der Verlage

Die Presse finanziert sich im Internet derzeit in erster Linie durch Werbung. Der dadurch ge-
nerierte Umsatz hangt von der Anzahl an Seitenaufrufen (page impressions) ab. Andere Fi-
nanzierungmodelle basieren auf einer Quersubventionierung der journalistischen Inhalte
durch andere Angebote wie etwa E-Commerce. Paid content hat sich bislang aufgrund man-
gelnder Kundenakzeptanz bislang nicht durchgesetzt. Untersuchungen deuten indes darauf
hin, dass die Bereitschaft, fur Online-Nachrichten zu zahlen, zwar gering ist, aber wachst®.
Von der Mdglichkeit, ihre Inhalte fur die Crawler der Suchmaschinen zu sperren, machen
die Verlage weitgehend keinen Gebrauch. Sie wollen vielmehr, dass Uber die Suchdienste

Media Analyse, BDZV; vgl. http://www.bdzv.de (zuletzt aufgerufen am 3.3.2010).

Kolo, Castulus/ Meyer-L ucht, Robin (2007): Erosion der Intensivleserschaft. Eine Zeitreihenanalyse zum
Konkurrenzverhdltnis von Tageszeitungen und Nachrichtensites, in: Medien & Kommunikationswissen-
schaft, Jg. 55, Nr. 4, S, 513 ff.

8 OECD, The Evolution of News and the Internet, 2010, S. 43 f.

9 OECD, The Evolution of News and the Internet, 2010, S. 44.
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Nutzer den Weg auf ihre Seiten finden, um eine hohe Anzahl an page impressions aufzuwei-
sen. Vereinzelt werden kostenpflichtige Verlagsangebote sogar derart ausgestaltet, dass sie
dennoch von den Suchmaschinen erfasst werden. Der Nutzer erhalt somit durch die Nutzung
einer Suchmaschine kostenfreien Zugang zu den bei sofortigem Aufruf der Seite kostenpflich-
tigen Inhalten.

c)  Aggregatoren leiten Aufmerksamkeit zu Verlagsangeboten

Monatlich werden in den USA (hier lagen die besten Daten vor, in Deutschland ist Google
eher noch stérker) etwa vier Milliarden Klicks von Google aus zu Nachrichtenseiten geleitet.
Google News ist derzeit verantwortlich fUr etwa 2 bis 3 Prozent aller Besucher von Internet-
seiten der Presseverlagel©.

Abb. 1: Von Google News im Vergleich zu Facebook generierter Traffic auf Webseiten der
Presseverlage

Upstream Traffic to Print Media Websites from Facebook
and Google News (February 2010)

3,60%
facebook.com
2,57%
news.google.com

Quelle: http://www.hitwise.com/us/products-and-services/competitive-intelligence/features/clickstream/

Dabei lasst sich feststellen, dass Google News fur weniger Traffic auf Webseiten der Rund-
funkveranstalter verantwortlich ist (1,52 Prozent) als auf Seiten der Presseunternehmen (2,57
Prozent).

10  Quélle Hitwise, 1. Mérz 2010.
13



Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts Nr. 21

Abb. 2: Von Google News im Vergleich zu Facebook generierter Traffic auf Webseiten der
Rundfunkunternehmen

Upstream Traffic to Broadcast Media from Facebook and Google
News (February 2010)

4,85%
facebook.com
1,52%
news.google.com

Quelle: Experian Hitwise, http://www.hitwise.com/us/products-and-services/competitive-intel ligence/features/clickstream/

Auffallig ist weiterhin, dass der weitaus grofiere Teil des Traffics jedoch von der algemeinen
Google-Suche generiert wird!l, Einer aktuellen OECD-Studie zufolge sind Suchmaschinen
far ca. 25 bis 35 Prozent des Traffics auf Nachrichtenseiten in Grof3britannien verantwort-
lich12,

11 Quélle: Hitwise, Méarz 2010.
12 OECD, The Evolution of News and the Internet, 2010, S. 49.
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Abh. 3:  Websites, die fir Traffic auf den Seiten aus dem Bereich Nachrichten und Medien
verantwortlich sind

Upstream Websites visited before News and
Media (in clicks per site)

) ) . 1,35%
Windows Live Mail =3
. 1,39%
Google News -
T 1,76%
Drudge Report —
. 251%
Bing -
T 3,23%
YahoolSearch —
. 3,30%
Yahoo!Mail — ’
i 3,52%
Facebook _ °
=
msn
i 7.,39%
Yahoo! [ b
0
T —— A

Quelle: http://www.hitwise.com/us/products-and-services/competitive-intelligence/features/clickstream/

Dadurch wird fir die Verlagsangebote Aufmerksamkeit erzeugt, die sie nutzen kdnnen, um
eigene Werbung zu schalten oder Paid Content anzubieten.

Bel der Datenbewertung ist freilich zu berticksichtigen, dass aus der Anzahl der Klicks
noch keine Erkenntnisse dartiber abgeleitet werden konnen, auf welche Art und Weise die
aufgerufene Seite genutzt wird. So ist es wahrscheinlich, dass sich einige Nutzer nur einen
kurzen Uberblick uber die Inhalte verschaffen, ohne langer auf den Seiten zu verweilen.

d)  Verluste der Content-Anbieter

Wie oben angedeutet, sind Verluste der Verlage schwer zu belegen. Eine aktuelle Umfrage
kommt zu dem Ergebnis, dass 44 Prozent der Nutzer von Google News in den USA mit den

15
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dort dargestellten Headlines zufrieden sind und daher nicht weiter auf eine Seite des verlink-
ten Content-Anbieters wechselnis.

Wie bel alen Fragen dieser Art ist es allerdings schwer zu bestimmen, wie viel Nutzung
den Content-Anbietern dadurch tatséchlich verloren geht. Eine Kausalitét zwischen den Ge-
winnen der Aggregatoren und den Einbufl3en der Verlage ist jedenfalls nicht nachweisbar.
Nicht jeder Nutzer der News-Suche, der nicht weiter auf eine Seite des verlinkten Verlages
wechselt, hétte ohne diese die Verlagsseite aufgesucht. Dass es Verluste gibt, ist aber zumin-
dest plausibel. Sofern die Headlines und sinnvolle Textteile dargestellt werden, kann —wie bei
einem Kiosk-Leser eine minimales |nformationsbedirfnis befriedigt werden.

2. Betroffene Erlos- und Geschaftsmodelle

a)  Nachrichtenaggregierung
(1)  Snippets

Die aktuelle Diskussion bezieht sich in erster Linie auf Nachrichtenaggregatoren wie Google
News. Auf diesen Internetplattformen werden in Form von Snippets, also kleinen Textauszi-
gen, die Inhalte der jeweiligen Artikel aus unterschiedlichen Nachrichtenquellen, also auch
aus den Internetangeboten der Verlage, zusammengestellt. Die Snippets werden mit den
Quellseiten verlinkt, so dass der Nutzer mit einem Klick auf den jeweiligen Originalbeitrag
gelangen kann. Die Suchmaschinen durchsuchen und analysieren dazu durch sogenannte
Webcrawler regelmalig und systematisch bestimmte im Internet vorhandene Nachrichten-
guellen. Fur die Auswahl der Nachrichtenquellen spielen im Einzelnen durch die Suchma-
schinenbetreiber nicht ndher bekannt gegebene Kriterien4 wie die Regelmaldigkeit der Upda-
tes der Nachrichten, die Verwaltung durch eine Organisation und die technische Erreichbar-
keit der Quelle sowie das Fehlen von Pornografie eine Rolle.

Die Verlage sehen es as problematisch an, dass ihre Inhalte verwendet werden, um Auf-
merksamkeit auf Googles Internetplattform abzuleiten, ohne dass sie an den dadurch erzielten
Erldsen wirtschaftlich beteiligt werden. Auf den Ergebnislisten der Google-News-Suche wird
derzeit zwar keine Werbung geschaltet. Allerdings trégt die Nachrichtensuche zur Attraktivi-
tét der gesamten Plattform bei und leitet somit Nutzer auch den anderen, mit Werbebotschaf-
ten versehenen Funktionen zu. Daher werden mittelbar auch durch die News-Suche Erl6se un-
ter Ausnutzung der Verlagsinhalte generiert. Zudem wird momentan ohnehin der grof3ere Tell
der Nutzer aufgrund der allgemeinen Suchfunktion, in deren Trefferlisten Werbung einge-
blendet wird, zu den Seiten der Verlage gefuhrt. Die Verlage beméangeln die Ausbreitung
Googles in der gesamten Wertschopfungskette. Die von Google erstellte Bannerwerbung
schépfe Werbeeinnahmen in den Bereichen ab, die bislang den Verlagen zukamen1s,

Esist zwar technisch mdglich, die Internetseiten der Verlage fur die Suchmaschineninde-
xierung zu blockieren. Die Sperre kann auch nur fir die News- und nicht zugleich fir die all-
gemeine Suche eingerichtet werden, so dass ein differenzierter Opt-out mdglich wére. Die

13 Outsell Research 2010.

14 Dies wirft neben der hier erorterten Problematik des Schutzes der Inhalte auch regulatorische Fragen auf.
Denn anders als im Printbereich, in dem Vorschriften bestehen, die die Chancengleichheit der Distributi-
on gewdhrleisten sollen, fehlt es hier an Transparenz.

15  Hegemann/Heine, AfP 2009, 201 (204).
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Nicht-Indexierung ist fur die Verlage indes kaum eine Option. Ihnen ginge der durch Google
generierte Traffic mit den entsprechenden weit reichenden wirtschaftlichen Folgen verloren.
Die Verlage unternehmen im Gegenteil grof3e Anstrengungen, um eine gute Platzierung in der
Trefferliste der Suchmaschinen zu erreichen.

(2) Rip-offs

Weniger in der aktuellen Diskussion, aber dennoch als problematisch erachtet, werden auf3er-
dem sogenannte Rip-offs!é. Davon ist die Rede, wenn aus einem Originalbeitrag ein derart
grof3er Teil Ubernommen und nicht in eine eigenstandige Arbeit eingebettet wird, dass die
Grenze zum zuldssigen Zitat Uberschritten ist. Eine @hnliche Problematik betrifft die Erstel-
lung von Abstracts zu Feuilletonartikeln deutscher Zeitungen, die im Online-Magazin ,, Per-
lentaucher” verdffentlicht bzw. von diesem lizenziert werden. Betroffene Zeitungsverleger
haben bislang erfolglos versucht, das Geschaftsmodell gerichtlich verbieten zu lassen?’.

b)  Sonstige gewerbliche Nutzung

Betroffen sind die Verlage weiterhin durch Kopienversand-, Recherche- und Informations-
dienste sowie Pressespiegelhersteller, die ihr Geschaftsmodell ebenfalls auf den Leistungen
der Presseverleger aufbauen. Auch wird der Aufbau digitaler Archive historischer Tageszei-
tungen als problematisch erachtet18.

Dariliber hinaus stéren sich die Verlage aber auch an sonstiger gewerblicher Nutzung ihrer
Inhaltel®. Wahrend friiher Unternehmen oft mehrere Tageszeiten abonniert hatten, aus denen
sich die Mitarbeiter zu unternehmensspezifischen Fragestellungen informierten, erfolgt die
Nachrichtenversorgung nunmehr vorwiegend Uber die kostenlosen Internetangebote der Ver-

lage.

3. Das geltende Recht

a)  Verfassungsrechtlicher Hintergrund

Das Bundesverfassungsgericht hat aus Art. 5 Abs. 1 GG eine verfassungsrechtliche Instituts-
garantie der freien Presse abgeleitet?0. Die Ingtitutsgarantie als Teil der objektiven Seite der
Pressefreiheit verpflichtet den Staat — unabhangig von subjektiven Berechtigungen Einzel-
ner — , in seiner Rechtsordnung Uberall, wo der Geltungsbereich einer Norm die Presse be-
rohrt, dem Postulat ihrer Freiheit Rechnung zu tragen. Freie Griindung von Presseorganen,
freler Zugang zu den Presseberufen, Auskunftspflichten der 6ffentlichen Behdrden sind dem
Gericht zufolge prinzipielle Folgerungen daraus?t. Das Gericht kntipft diese Komponente ex-
plizit an die Funktion, die eine freie Presse fur die Gesellschaft und die Demokratie hat.

16 Hegemann/Heine, AfP 2009, 201 (204).

17  OLG Frankfurt GRUR 2008, 249; LG Frankfurt/M. MMR 2007, 118; dazu Berger/Blichner, K&R 2007,
151. Die Revision ist beim Bundesgerichtshof anhangig.

18  Vgl. Hegemann/Heine, AfP 2009, 201 (204).

19 Keese, in: Medienwirtschaft /2010, S. 42 (44).

20 BVerfG NJW 1969, 1161 (1162) — Blinkfuer; vgl. Mager, Einrichtungsgarantien, Tubingen 2003, S. 247
ff.

21  BVefGE 20, 162 (174) — Spiegel.
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Das Nachdenken in der Innovationswerkstatt hat zu der Uberlegung gefuihrt, das Institut
der freien Presse zu reformulieren als Garantie der Existenz institutioneller Strukturen zur Fi-
nanzierung journalistisch-redaktioneller Leistungen, die fir den gemal3 Art. 5 Abs. 1 GG ge-
schiitzten Prozess freier individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung erforderlich sind. In-
soweit geht es um den Schutz von elementaren Leistungen, alerdings nicht notwendig von
personlich-geistigen Schopfungen. Dies fuhrt dazu, die Institutsgarantie auch bel der Gestal-
tung der Urheberrechtsordnung zu beachten, gebietet aber auch darber hinaus, die institutio-
nelle Funktion journalistisch-redaktioneller Inhalteproduktion — bei Wahrung der Grundsatzes
der Staatsfreiheit — zu unterstiitzen, wenn sie durch einen Wandel der Rahmenbedingungen
erodiert wird.

Objekt und Inhalt der Garantie zu bestimmen, ist Aufgabe der Wissenschaft.

b)  Geltendes Recht und potenzielle Schutzliicken
(1)  Kein Schutz kleinster Werkteile

Die Verlage machen zunéchst geltend, die Erstellung von Kurzzusammenfassungen der Arti-
kel erfordere einen grofen redaktionellen Aufwand. Die Ubernahme von Werkteilen in Form
der Snippets in den Ergebnidisten der Suchmaschinen stellt jedoch nur dann eine Urheber-
rechtsverletzung dar, wenn der Ubernommene Teil fur sich genommen urheberrechtlich ge-
schitzt ist. Einfache Mitteilungen von Tagesneuigkeiten oder Nachrichten sind aber regelmé-
[Big urheberrechtlich nicht geschiitzt?2. Auch einzelne Worte sind grundsétzlich nicht schutz-
fahig23. Die Darstellung von Snippets stellt daher bislang nur in Ausnahmeféllen eine dem
Urheber zugewiesene Nutzungshandlung dar.

In diesem Zusammenhang ist freilich die europarechtliche Entwicklung im Blick zu behal-
ten: Der Européische Gerichtshof hat kirzlich in seinem Infopag-Urteil entschieden, dass be-
stimmte einzelne Sétze oder sogar Satzteile des betreffenden Textes geschiitzt sein kénnen,
die dazu geeignet sind, dem Leser die Originalitéat einer Publikation wie etwa eines Zeitungs-
artikels zu vermitteln, indem sie ihm einen Bestandteil mitteilen, der als solcher Ausdruck der
eigenen geistigen Schopfung des Urhebers dieses Artikelsist24.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass kleinste Textteile regelmaliig keinen urheberrecht-
lichen Schutz genief3en.

(2)  Zuldssigkeit von Links
Das Setzen eines Deep-Links allein ist keine offentliche Zuganglichmachung i. S. d. § 19a
UrhG und damit urheberrechtlich zuléssig?s.

(3)  Abgeleitete Autorenrechte

Eine Schutzlicke wird mit dem Argument bezweifelt, die Verlage verfligten bereits heute
Uber Nutzungsrechte an den von ihnen verwerteten Werken, die sie sich von ihren Autoren
einrdumen lassen. Angestellte Journalisten rdumen den Presseverlagen bereits aufgrund tarif-

22 Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl., Minchen 2008, § 2 Rn. 92; vgl. auch OGH ZUM-RD 2005, 14, 16 f.
23 Etwa OLG Hamburg ZUM 1998, 1041, 1042.

24 EuGH GRUR 2009, 1041, Rn. 47 — Infopaqg.

25  BGH GRUR 2003, 958 — Paperboy.
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vertraglicher Vorschriften im Regelfall umfassende und ausschliefdliche Nutzungsrechte ein26.
Bel freien Journalisten hangt der Umfang der Rechtseinrdumung weitgehend von einzelver-
traglichen Regelungen ab, die die Verlage mit ihren Autoren vereinbaren. Fehlt eine Verein-
barung, erhalten die Zeitungsverleger nach § 38 Abs. 3 Satz 1 UrhG im Zweifel nur ein einfa-
ches Nutzungsrecht, das sie nicht berechtigt, aus eigenem Recht gerichtlich gegen Urheber-
rechtsverletzungen vorzugehen.

Eine Schutzllicke sehen die Verlage darin, dass es einen unzumutbaren Aufwand erfordere,
den Erwerb der Nutzungsrechte von den zahlreichen Autoren zu dokumentieren und im Ver-
letzungsprozess die Aktivlegitimation nachzuweisen?’. Insoweit unterscheidet sich ihre Situa-
tion mal3geblich von derjenigen der Buchverleger, die Nutzungsrechtsvereinbarungen jeweils
nur mit einem oder wenigen Urhebern treffen miissen. Die Buchverleger sind im Ubrigen da-
durch geschiitzt, dass sie, anders als die Presseverleger, gemal? § 8 VerlG umfassende Nut-
zungsbefugnisse in Form des Verlagsrechts erhalten28. Die Buchverlage fordern demnach
auch kein eigenes Leistungsschutzrecht, da sich ihre Position dadurch nicht verbessern wirde.
Sie befurchten, dass es fur Publikumsverlage deutlich schwieriger wirde, Autoren zur umfas-
senden Abtretung urheberrechtlicher Nutzungsrechte zu bewegen.

(4)  Recht des Datenbankherstellers gemaR § 87b UrhG

Esist fraglich, ob Printerzeugnisse in den Schutzbereich des Rechts des Datenbankherstellers
gemald 8 87b UrhG fallen. Voraussetzung fur die Entstehung des Datenbankherstellerrechts
ist, dass wesentliche Investitionen in die Datenbank selbst getétigt werden. Die fur die Erstel-
lung der journalistischen Beitrage anfallenden Kosten begriinden dagegen keine fir die Ent-
stehung des Schutzes zu berilicksichtigende Investitionen2®. Zudem vermittelt § 87b UrhG sei-
nem Inhaber nur einen begrenzten Schutz. Der Datenbankhersteller kann nur die Verwertung
der Datenbank insgesamt, eines nach Art oder Umfang wesentlichen Teils oder, sofern dies
der normalen Auswertung der Datenbank zuwiderlduft oder die berechtigten Interessen des
Datenbankherstellers unzumutbar beeintréchtigt werden, die wiederholte und systematische
Verwertung unwesentlicher Teile der Datenbank verbieten. Diese Tatbestandsmerkmale wer-
den von der Rechtssprechung tendenziell eng ausgelegt. Eine unangemessene Ausnutzung
durfte fraglich sein, weil keine Substitution der Verlagsangebote stattfindet.

(5)  Lauterkeitsrecht

Verlegerische Leistungen konnen auch lauterkeitsrechtlich geschiitzt sein3°. Die Verwendung
der Snippets kénnte eine unlautere Handlung im Sinne des 88 3, 4 Nr. 9 UWG darstellen. Al-
lerdings besteht auf dieser Grundlage infolge zahlreicher unbestimmter Rechtsbegriffe kaum
Rechtssicherheit3!. Damit der ergénzende wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz aul3erhalb
des Anwendungsbereichs eines ausschlieffdlichen Schutzrechtes anwendbar ist, missen be-

26  Grundlageist 8§ 18 MTV Tageszeitungen vom 01.01.2003 bzw. § 12 MTV Zeitschriften vom 01.01.2005.

27  Schweizer, ZUM 2010, 7 (15).

28  Hegemann/Heine, AfP 2009, 301 (203).

29 Hegemann/Heine, AfP 2009, 301 (202).

30 Diesen Schutz erachten als ausreichend Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2. Aufl. 2007,
Rn. 1008; Sieger, ZUM 1989, 172 (173).

31  Ehmann/Szilagyi, K& R Beihefter 2/2009, 1 (6); Hegemann/Heine, AfP 2009, 301 (206).
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sondere Umstande vorliegen, da auf3erhalb von Ausschliefdlichkeitsrechten der Wettbewerb
und damit auch die Nachahmung grundsétzlich frei ist32. Das erscheint fraglich, da die Nut-
zung der verlegerischen Leistung durch Suchmaschinen im gegenseitigen Interesse erfolgt.
Auch der Tatbestand der sklavischen Nachahmung ist mangels vollstandiger Ubernahme der
verlegerischen Leistung in der Regel nicht gegeben. Eingewendet wird zudem, dass das Lau-
terkeitsrecht keine Grundlage fur die Lizenzierung an Dritte biete33.

4.  Optionen

a)  Kriterien fir die Bewertung der Optionen

Neben den Interessen der Verleger, der Autoren und der Allgemeinheit an einem moglichst
frelen Informationszugang ist auch zu berlicksichtigen, inwieweit eine Neuregelung tatsach-
lich zur Probleml6sung beitragen wirde. Freilich kann auch eine gewisse Rechtsunsicherheit,
die etwa aus der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Tatbestand eines Leistungs-
schutzrechts resultiert, Anreize fir Vertragsverhandlungen zwischen den Nachrichtenaggrega-
toren und den Verlegern schaffen. Nicht zu vernachl&ssigen ist schlief3lich, inwiefern neue
Regelungsmodelle von den Betroffenen akzeptiert werden. Rechtsnormen kénnen nur dann
dauerhafte Wirkung entfalten, wenn sie von der Bevoélkerung auch moralisch anerkannt wer-
den34. Bereits die Durchsetzung der bestehenden Rechte der Urheber und L eistungsschutzbe-
rechtigten leidet nicht zuletzt an einem mangelnden Unrechtsbewusstsein der Betroffenen3s.

b)  Rechtsvergleichung als Vorhild?36

Rechtsvergleichend lasst sich ein origindres, von den Rechten der Autoren unabhangiges
L eistungsschutzrecht des Verlegers nur in wenigen Rechtsordnungen ausmachen3’. Hier ist in
erster Linie das Vereinigte Konigreich zu nennen, das seit dem Copyright Act 1956 ein sol-
ches Recht kennt, das inzwischen in den Copyright, Designs and Patents Act 198838 (CDPA)
tbernommen wurde (Section 1(1)(c) CDPA)3. Dieses Recht schiitzt ,, typographical arrange-
ments of published editions*4°. Es steht dem ,,publisher zu* (Section 9(2)(d) CDPA) und ist

32  Vgl. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 2. Auflage 2009,
Einl. Rn. 199 ff.: , Schutz der Leistung nur reflexartig” .

33 Hegemann/Heine, AfP 2009, 201 (206); Kauert, Das Leistungsschutzrecht des Verlegers, Berlin 2008,
S. 163 f.

34  Vgl. dazu Rithers, Rechtstheorie. Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts, 4. Aufl., Miinchen 2008,
Rn. 341.

35  Vgl. dazu das Analysepapier zum 2. Workshop.

36 Diese Passage basiert auf einem Text von Dr. Christian Heinze.

37  Zudiesem Befund bereits Dietz, ZUM 1990, 54.

38 1988 Chapter 48, abrufbar unter http://www.opsi.gov.uk/acts/acts1988/ukpga 19880048 en 1.htm.

39  Auf den Schutz von ,typographical arrangents* im britischen Recht verweisen auch Kauert, Das Leis-
tungsschutzrecht des Verlegers, S. 263; Hegemann/Heine, AfP 2009, 201, 207. Rechtsvergleichende Be-
merkungen finden sich auch in einem Gutachten von Béger, erstellt im Rahmen der Wissenschaftlichen
Dienste des Deutschen Bundestages, abrufbar unter http://irights.info/fileadmin/texte/material/045-09-A-
L eistungsschutzrechtevonZeitungs.pdf. Siehe auch bereits Soetenhorst, GRUR Int. 1989, 760, 764 ff.

40 , Copyright is a property right which subsists in accordance with this Part in the following descriptions of
work (...) (c) the typographical arrangement of published editions’. Zur Definition der ,, published editi-
on* Section 8(1) CDPA: , In this Part, ' published edition’, in the context of copyright in the typographical
arrangement of a published edition, means a published edition of the whole or any part of one or more li-
terary, dramatic or musical works* Der Schutz ist vom Sonderschutz fiir typographische Schriftzeichen zu
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auf 25 Jahre begrenzt (Section 15 CDPA). Es wurde urspringlich geschaffen, um Verleger
gegen die identische Ubernahme ihres haufig aufwendig gestalteteten typographischen Lay-
outs durch Wettbewerber zu schiitzen4!. In den Materialien wurde daher auf den vergleichba-
ren Schutz durch das Lauterkeitsrechts in anderen Staaten verwiesen, der im Vereinigten Ko-
nigreich nicht ausgebildet war. Zudem verwiesen die Verleger auch auf die Vergleichbarkeit
ihrer Leistung mit der des Herstellers von Tontragern42. Das die Gesetzgebung vorbereitende
Copyright Committee unterstiitze das Anliegen der Verleger, wollte den Schutz aber aus-
drucklich auf die exakte Kopie des Layouts beschranken43. Dementsprechend definiert Secti-
on 17(5) CDPA die rechtsverletzende Kopie im Falle von ,typographical arrangements* als
»making a facsimile copy of the arrangement”44. Zudem verlangt Section 16(3)(a) CDPA fir
das Vorliegen einer Rechtsverletzung, dass die rechtsverletzende Handlung ,,in relation to the
work as awhole or any substantial part of it* erfolgt.

Fur das Verstandnis des britischen , Verlegerrechts® ist insbesondere die Entscheidung
Newspaper Licensing Agency Limited v. Marks and Spencer Plc# von Interesse. In diesem
Fall hatte Marks and Spencer aufgrund einer Lizenz eine Art Pressespiegel bezogen, aber von
Teilen dieses Pressespiegels weitere Kopien gemacht und innerhalb des Unternehmens ver-
breitet. Das House of Lords als (damals) hochstes britisches Zivilgericht ging der Frage nach,
ob das beklagte Handel sunternehmen ,,the whole or a substantial part of the typographical ar-
rangement of the published edition* kopiert und damit das Recht der Verleger verletzt hatte.
Es verneinte diese Frage letztendlich, weil es zum einen Zweifel daran hatte, ob blof3e Teile
einer Zeitung (selbst einzelne Artikel) eine , published edition” iSd CDPA darstellen, jeden-
falls aber weil es an einer Ubernahme , substantieller Teile* fehlte. Diesen Begriff legte das
Gericht anhand des Schutzzwecks der Vorschrift aus und verlangte zumindest die Ubernahme
einer ganzen Zeitungsseite, weil andernfalls kaum das ,,typographical arrangement”zum Aus-
druck kommen konne*. Die Skepsis gegenlber einem Schutz selbst vollstandiger Artikel
weist darauf hin, dass ein Schutz kleiner und kleinster Teile eines Beitrags wohl kaum vom
»typographical arrangement” erfasst ware4’. Aufgrund der Beschrankung auf die photome-

unterscheiden, weil der Produzentenschutz der Verleger in jedem Fall bei der Herstellung eines Druckbil-
des eingreifen soll, wahrend der spezifische Schutz fur Schriftzeichen die Verwendung neuer und eigen-
tuimlich gestalteter Schriftzeichen voraussetzt, Dietz, ZUM 1990, 54, 57.

41  ,They [Anm. The Publishers Association] were seeking protection for typographical arrangements so that
a particular edition of a literary or musical work printed by or for a publisher could not be directly and
exactly copied by an unscrupulous competitor by photo-lithography or other means’, Rn. 306 im Bericht
des Departmental Committee on International Copyright, Bericht vom Oktober 1952, Cmd 8662, zitiert
nach Newspaper Licensing Agency Limited v. Marks and Spencer Plic [2001] UKHL 38 (12" July, 2001),
abrufbar unter http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200102/1djudgmt/jd010712/news-1.htm.

42  Zur Entstehungsgeschichte auch Soetenhorst, GRUR Int. 1989, 760, 765 f. (,, Schutzhintergrund .ist also
eine Kombination von wettbewerbsrechtlichen und urheberrechtlichen Elementen*); Abel, GRUR Int.
1957, 2.

43  Rn. 308 im Bericht des Copyright Committee (vorige Fn.).

44 Vgl. Soetenhorst, GRUR Int. 1989, 760, 765.

45  2001] UKHL 38 (12" July, 2001), abrufbar unter http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200102/
Idjudgmt/jd010712/news-1.htm.

46 Newspaper Licensing Agency Limited v. Marks and Spencer Plc [2001] UKHL 38 (12" July, 2001), Rn.
16, 20, 23, 27, abrufbar unter http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200102/1djudgmt/jd010712/
news-1.htm.

47  Siehe auch Bainbridge, Intellectual Property, 7. Auflage 2009, S. 67, der zum Ergebnis kommt: “Particu-
larly in the context of composite works, thisform of copyright, therefore, operates on a macro-scale rather
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chanische Vervielfaltigung des , typographical arrangements* erstreckt sich der Schutz auch
grundsétzlich nicht auf den Inhalt des Werkes*. Aus diesen und anderen Grinden wird dem
britischen Leistungsschutzrecht nur eine geringe Wirksamkeit attestiert49, so dass es kaum als
Vorbild geeignet sein dirfte, um dem Anliegen der deutschen Presseverleger gerecht zu wer-
den.

Ein dhnliches Recht wie das Vereinigte Konigreich kennen auch andere Rechtsordnungen
des angelsachsischen Rechtskreises. In Europa ist das etwa die Republik Irlands0, weltweit
daneben auch u.a5! Australien>2, Neuseeland>3, Hongkong>* und Sudafrikads. Aul3erhalb des
common law-Rechtskreises werden zudem China®¢ und Indonesiens” sowie (fur Printmedien)
Griechenland>8 und Portugal>° aufgefiihrt, auf3erdem eine Beteiligung an der Reprografiever-
gutung etwa in Tschechien® und Ungarntl. Abgesehen von der Reprografievergitung be-
schrankt sich — soweit ersichtlich — auch in diesen Staaten der Schutz regelmaldig auf die An-
ordnung von Satz- und Schriftzeichen sowie die Einbandgestaltung (so in Chinab2) oder — auf
das , type-setting and pagination format of the works* (Art 51 des griechischen Urheber-
rechtsgesetzes), so dass auch hier die Reichweite des Leistungsschutzes von der Ubernahme
der aul3eren Gestaltung des V erlagsprodukts abhangen dirfte.

than micro-scale and it is the interrelationship and interaction between the individua items that is para
mount”.

48  Soetenhorst, GRUR Int. 1989, 760, 767.

49  Ehmann/Szilagyi, K&R 2009, Heft 12, Belhefter 2, 1, 11.

50  Section 17(2)(c) Copyright and Related Rights Act 2000, abrufbar unter http://www.irishstatutebook.ie/
2000/en/act/pub/0028/index.html.

51  Siehe auch Committee of Governmental Experts, The Printed Word — Preparatory Document for and Re-
port of the WIPO/Unesco, Copyright 1988, 42, 327 f.

52 Section 88, 92, 100, 101 Copyright Act 1968, abrufbar unter http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/ con-
sol_act/cal968133/. Zur Entstehungsgeschichte dieser Vorschriften (auch im Verhdtnis zum britischen
Vorbild) Nationwide News Pty Ltd v Copyright Agency Ltd [1996] FCA 1395 Rn. 78 ff., abrufbar unter
http://www.austlii.edu.au/au/cases/cth/federal_ct/1996/1395.html.

53  Section 14(1)(e) Copyright Act 1994, abrufbar unter http://www.legis ation.govt.nz/act/public/1994/
0143/latest/DLM 345634.html ?search=ts_act_Copyright+Act_resel & p=1& sr=1.

54 Section 2(1)(c), 21 Copyright Ordinance 2007, abrufbar unter http://www.legislation.gov.hk/blis_pdf.nsf/
6799165D2FEE3FA 94825755E0033E532/2C08A DD260950D61482575EF0014E145/$FILE/CAP_528
e _b5.pdf.

55  Section 2(1)(h), 3(2)(f) Copyright Act 1978, abrufbar unter http://www.publishsa.co.zal
docs/Copyright_Act_No.pdf.

56  Ganea, Verwandte Schutzrechte im Urheberrecht der Lander Japan, China und Deutschland — eine ver-
gleichende Studie, S. 139f.; siehe auch Art. 30, 35 des chinesischen Urheberrechtsgesetzes vom 2010, in
englischer Ubersetzung abrufbar unter http://www.fdi.gov.crn/pub/FDI_EN/Laws/General LawsandRegu-
|ations/BasicL aws/P020100310354970932477.pdf.

57  Art. 12(1)(a) des indonesischen Urheberrechtsgesetzes von 2002, in englischer Ubersetzung abrufbar un-
ter http://portal.unesco.org/culture/en/files/30382/11424187703id_copyright 2002_en.pdf/id_copyright
2002_en.pdf

58 Art. 51 des griechischen Urheberrechtsgesetzes, in englischer Ubersetzung abrufbar unter
http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?lang=EN&id=1790.

59  Art. 19(3) des portugiesischen Urheberrechtsgesetzes, in englischer Ubersetzung abrufbar unter
http://www.wipo.int/clea/en/text_pdf.jsp?lang=EN&id=3525 (die Vorschrift definiert Zeitungen und an-
dere Periodika a's gesammelte Werke, deren ,, Urheberrecht” den betreffenden Unternehmen zusteht).

60 Siehe Art. 87 des tschechischen Urheberrechtsgesetzes, in englischer Sprache abrufbar unter
http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?lang=en&id=962; Telec, GRUR Int. 2001, 219, 224; Kauert,
Das Leistungsschutzrecht des Verlegers, S. 263.

61  Art 21 desungarischen Urheberrechtsgesetzes, dazu Gyertyanfy, GRUR Int. 2002, 557, 561.

62 Ganea, Verwandte Schutzrechte im Urheberrecht der Lander Japan, China und Deutschland — eine ver-
gleichende Studie, S. 139.
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c)  Einfuhrung eines Leistungsschutzrechts
(1)  Europarechtliche Zulassigkeit

Aus der Perspektive des Europarechts steht es dem deutschen Gesetzgeber grundsétzlich frei,
ein neues L eistungsschutzrecht fir (Presse-)Verleger einzufiihren. So stellt es die européische
Schutzdauerrichtlinie 2006/116/EGS3 in ihrem Erwégungsgrund 19 , den Mitgliedstaaten frei,
andere verwandte Schutzrechte beizubehalten oder einzufihren, insbesondere in Bezug auf
den Schutz kritischer und wissenschaftlicher Ausgaben®, was auch die Einfiihrung eines Leis-
tungsschutzrechts fur Verleger gestattet®4. Auch die Regelungen zu den verwandten Schutz-
rechten in Art. 7 ff. Vermiet- und Verleihrichtlinie 2006/115/EG®> werden hinsichtlich der Art
der zuléssigen Leistungsschutzrechte nicht als abschlief3end aufgefasst. So hat die Européi-
sche Kommission in einer Erkl&arung im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens auf Anregung
eines Mitgliedstaates klargestellt, dass Kapitel 11 dieser Richtlinie etwaige Rechte der Verle-
ger gedruckter Werke unbertihrt lassen soll86. Im Interesse der Transparenz auf EU-Ebene
verpflichtet Art. 11 der Schutzdauerrichtlinie 2006/116/EG die Mitgliedstaaten allerdings, der
Kommission unverziglich jeden Gesetzentwurf zur Einfiihrung neuer verwandter Schutzrech-
te mitzuteilen und die Hauptgrinde fir ihre Einfihrung sowie die vorgesehene Schutzdauer
anzugeben. Zudem sind bei der Ausgestaltung des L eistungsschutzrechts die generellen Vor-
gaben des Europarechts zu beachten, die sich etwa aus der Richtlinie 2001/29/EG Uber das
Urheberrecht in der Informationsgesellschaftt” ergebenss.

(2)  Vorbild

Ein Leistungsschutzrecht wurde bislang nur einzelnen Akteuren, beispielsweise den Herstel-
lern von Tontragern (8 85 UrhG), den Sendeunternehmen (§ 87 UrhG) und den Filmherstel-
lern (8 94 UrhG), zugesprochen. Es soll die Investitionen der Unternehmen schiitzen, die sie
tatigen, um Geisteswerke fur die Allgemeinheit verfigbar zu machen. Moglicherweise kann
eines der bestehenden L eistungsschutzrechte als Vorbild fir den Schutz der Verleger dienen.
Ein Leistungsschutzrecht fir Presseverleger konnte sich zunéchst an das Recht des Herstel -
lers eines Tontrégers gemal § 85 UrhG anlehnen. Das Recht wurde mit der Urheberrechtsre-
form von 1965 eingefuhrt, weil die wirtschaftlich aufwendige Leistung des Tontragerherstel-

63  Richtlinie 2006/116/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 Uber die
Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte (kodifizierte Fassung), ABI. L
372 vom 27.12.2006, S 12.

64  Walter, in: Walter/v. Lewinski, European Copyright Law, 2010, Rn. 8.3.5, 8.5.4 (mit explizitem Verweis
auf das Leistungsschutzrecht der Verleger im englischen und griechischen Recht); siehe auch Rn. 8.11.3.

65  Richtlinie 2006/115/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 zum Ver-
mietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich
des geistigen Eigentums (kodifizierte Fassung), ABl. L 376 vom 27.12.2006, S. 28.

66 V. Lewinski, in Walter/v. Lewinski, European Copyright Law, 2010, Chapter || Rn. 6.0.15 mit Verweis
auf eine Erklarung der Kommission im Rahmen des Internal Market Council Meeting vom 18 June 1992.

67 Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft, ABI. L 167 vom 22.6.2001, S. 10.

68 Der Vorbehalt zugunsten speziellerer Richtlinien in Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie Uber das Urheberrecht in
der Informationsgesellschaft dirfte fir ein Leistungsschutzrecht der Verleger keine Relevanz erlangen,
well dieses durch die Vermiet- und Verleihrichtlinie nicht geregelt wird, s.0. in den beiden vorigen Fn.
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lers durch Dritte auf technischem Weg leicht Gbernommen werden kann®9. Eine vergleichbare
Interessenlage besteht in Bezug auf die Leistungen der Verleger™. Tontragerhersteller und
Inhaber des L eistungsschutzrechts aus 8 85 UrhG ist, wer die wirtschaftliche, organisatorische
und technische Leistung erbringt, das Tonmateria erstmalig auf einem Tontréger aufzuzeich-
nen’.. Das Recht des Tontragerherstellers schiitzt aber nur gegen die Ubernahme der Auf-
zeichnung. Esist daher fir jedermann zuléssig, die gleiche Aufnahme selbst herzustellen?2.

Filmhersteller i. S. d. 8 94 UrhG ist derjenige, der die organisatorische und wirtschaftliche
Leistung der Filmherstellung tatsichlich erbringt3. Auch hier ist aber nur die Ubernahme ge-
schiitzt, das Nachschaffen bleibt dagegen unbenommen?4.

Beide Schutzrechte knipfen damit an die konkrete Fixierungsleistung an und entsprechen
daher wohl nicht der Interessenlage der Verlage.

In der Innovationswerkstatt wurde intensiv der Vergleich mit dem Hersteller einer Daten-
bank i. S. d. 8 87a UrhG diskutiert. Diesem kommt ein Investitionsschutz zu, nicht der Schutz
einer bestimmten Fixierungsleistung. Zudem erfasst das Recht des Datenbankherstellers aus
§ 87b UrhG nicht nur die Vervielféltigung, Verbreitung und 6ffentliche Wiedergabe der Da-
tenbank insgesamt bzw. wesentlicher Teile, sondern dartiber hinaus auch die systematische
und wiederholte Verwertung unwesentlicher Teile. Diese Variante kommt der Nutzung von
Snippets durch Nachrichtenaggregatoren am néchsten.

(3)  Einzelfragen

(@) Schutzwirdige Leistung

Ausgangspunkt der Uberlegungen, wie der Tatbestand eines verwandten Schutzrechts fiir
Presseverleger ausgestaltet werden kann, ist die Frage, welche Leistung als schutzwirdig er-
achtet wird.

Die Mehrzahl der Mediennutzer bescheinigt den Zeitungen sowie dem Fernsehen wohl
nach wie vor das hochste Wirkungspotenzial. Die darin verbreiteten Themen erscheinen als
besonders wichtig. Sie tragen aufgrund ihrer Breitenwirkung in hohem Mal3e zur Meinungs-
bildung bei. Es bleibt zu beobachten, inwiefern diese Funktion von individualisierten Diens-
ten wie Weblogs und Diskussionsforen tibernommen werden kann’>. Gegen die Einfiihrung
eines Leistungsschutzrechts wird eingewendet, ein Schutz dirfe nicht dazu fuhren, Uberholte
Geschéftsmodelle zu erhalten und Innovationen zu verhinderns. Ein Leistungsschutzrecht fir
Presseverleger konnte jedoch einen negativen Anreiz dafir schaffen, nach Geschéftsmodellen
zu suchen, die nicht auf ein Leistungsschutzrecht angewiesen sind. Vor dem Hintergrund des

69  Vgl. die amtliche Begriindung, abgedruckt bei M. Schulze, Materialien zum Urheberrechtsgesetz, Bd. 1,
2. Aufl. 1997, S. 546 f.

70  Vgl. Berger/Glas, Informationen als Gegenstand von Eigentumsrechten, in: Comparativ — Leipziger Bei-
trage zur Universalgeschichte und zur vergleichenden Gesellschaftsforschung 5/6, S. 165 f.

71 BGH NJW 2009, 770 — Metall auf Metall; Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl., Mlnchen 2008, § 85 UrhG Rn.
4.

72 Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl., Miinchen 2008, § 85 Rn. 34.

73  OLG Stuttgart NJW-RR 2004, 619, 621; Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl., Miinchen 2008, §
94 Rn. 4.

74  Dreer/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl., Miinchen 2008, § 94 Rn. 34.

75  Vgl. Hasebrink/Schulz/Held/Sprenger, Rzadkowski, Macht als Wirkungspotenzial, 2009, S. 8.

76 Etwa Ehmann/Szilagyi, K& R Beihefter 2/2009, 1 (4).
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Allgemeininteresses am Informationszugang erscheint im Hinblick auf die journalistische
Vielfalt jedoch auch der Erhalt bestehender Strukturen und Institutionen al's schutzwiirdig.

Ein Leistungsschutzrecht kann nicht alein an wirtschaftliche Kriterien ankntipfen. Denn
theoretisch ist im Onlinebereich mit relativ geringem Aufwand eine hohe offentliche Auf-
merksamkeit moglich ist. Der wirtschaftliche Aufwand verhdt sich aber nicht zwingend pro-
portional zur Meinungsrelevanz. Vielmehr ist erforderlich, dass das Schutzrecht fur die wirt-
schaftliche Investition und das Produkt gewahrt wird.

Als schutzwirdige Leistungen der Verlage kommen die Investitionen in die Infrastruktur
und in die Kosten der Recherche in Betracht. Die Verlage unterhalten beispiel sweise Redakti-
onen, betreuen Mitarbeiter, suchen und wahlen Themen aus, bestimmen die Tendenz der Bei-
trage im Rahmen eines ganzheitlichen Auftritts, erwerben Rechte, stellen die Produkte tech-
nisch her und sorgen fur die Vermarktung und den Vertrieb.

Ein Mehrwert, der das Leistungsschutzrecht rechtfertigen konnte, ist zudem mdglicherwei-
se die wirtschaftlich-organisatorische L eistung der Markenpragung.

(b)  Sachlicher und persoénlicher Geltungsbereich

Weiterhin stellt sich die Frage, wie der Kreis der Berechtigten eines L el stungsschutzrechts zu
bestimmen ist. Fraglich ist etwa, ob auch private Blogger davon profitieren sollten??. Auch ist
zu kléren, ob die Leistung der Nachrichtenagenturen geschiitzt sein soll. Die Antwort ist von
der als schutzwirdig erachteten Leistung abzuleiten. Daraus ergibt sich letztlich auch der
Kreis der Berechtigten.

Zur Eingrenzung bietet sich die Formulierung ,, Schutz der Investition in die journalistisch-
redaktionelle Nachrichtenselektion® an. Dann bestiinde auch keine Kollision zu den Urheber-
rechten der Autoren. Erfasst wirden dadurch auch Zeitschriften mit unterhaltenden Inhalten.
Abgrenzungsprobleme, die der Begriff mit sich bringt, sind auch in anderen Bereichen® be-
kannt und kénnen unter Berlicksichtigung der dort entwickelten Kriterien bewadltigt werden.
Ein Indiz kénnte das V orhandensein einer Redaktionsstruktur sein.

Bel der Bestimmung des Schutzumfangs eines Presseprodukts konnte die zur urheberrecht-
lichen Schutzfahigkeit ergangene Infopag-Entscheidung des EUGH® herangezogen werden.
Sie musste aber im Hinblick auf den abweichenden Schutzgegenstand — ein Leistungsschutz-
recht — angepasst werden. Es konnte sich insoweit an die Formulierung des Urteils angelehnt
werden, als danach nur solche Teile geschiitzt sein kdnnen, die dazu geeignet sind, dem Leser
die Originalitét einer Publikation zu vermitteln, indem sie ihm einen Bestandteil mitteilen, der
als solcher Ausdruck der geschitzten Leistung, also etwa der journalistisch-redaktionellen
Nachrichtenselektion, ist. Jedoch sollte deutlich klargestellt werden, dass ein Schutz kleinst-
maoglicher Einheiten nicht bezweckt ist.

Zudem musste eine gewisse Investitionshohe Schutzvoraussetzung sein, um die a's schutz-
wurdig erachtete wirtschaftliche Leistung im Tatbestand eines Leistungsschutzrechtes abzu-
bilden.

77 Vgl. auch Stellungnahme der GRUR, GRUR 2010, 808 (809).
78  Etwain 8854 ff. RStV.
79  EuGH GRUR 2009, 1041, Rn. 47 — Infopaq.
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(c) Geschitzte Verwertungshandlung

Die Formulierung eines Leistungsschutzrechts kdnnte sich an 8§ 87b UrhG anlehnen und in-
soweit an die wiederholte und systematische Vervielfaltigung, Verbreitung und offentliche
Wiedergabe anknupfen. Dann wéaren zwar sonstige gewerbliche Nutzer& nicht erfasst, da de-
ren Leistung wohl nicht auf einer systematischen Auswertung der Inhalte beruht. Jedoch wére
dies ohnehin ein Systembruch im geltenden Urheberrecht, da die blofRe Werknutzung ge-
schitzt wirde. Wirde etwa das Lesen einer Online-Verlagsseite im Blro etwa durch einen
Bankmitarbeiter erfasst, so entspréche dies dem Ansehen eines Rundfunkbeitrags. Letzteres
ist jedoch bislang ohne Einwilligung zulassig.

Zur Formulierung der geschitzten Verwertungshandlung misste weiterhin das Tatbe-
standsmerkmal der gezielten Suche durch Webcrawler eingefiigt werden, damit die ,,norma-
le", durch den Nutzer ausgel 6ste Suche nicht erfasst wird.

(d) Rechtsfolge

Zudem muss eine Handlungsoption die Frage beantworten, welche Rechtsfolge sinnvoll er-
scheint.

Den Content-Anbietern ist es wichtig, die Hoheit Uber ihr eigenes Produkt behalten. Sie
wollen entscheiden kénnen, ob und auf welche Art und Weise, insbesondere mit welchem an-
deren Produkt ihr Inhalt platziert wird. Unter diesem Gesichtspunkt ist die Einfihrung eines
Ausschliefdlichkeitsrechts nahe liegend. Ein V ergutungsanspruch wirde zwar eine Beteiligung
der Inhalteanbieter an den Erlésen bewirken, ihnen aber die Autonomie Uber ihre Produkte
nehmen. Ein Vergitungsanspruch, etwa im Wege einer gesetzlichen Lizenz, hétte dagegen
den Vorteil, dass der Informationszugang stets gewéhrleistet bliebe.

Vor dlem in letzterer Alternative wére die Grindung einer Verwertungsgesellschaft fir
Presseverleger in Betracht zu ziehen, um eine Trennung der Interessen der Autoren und der
Verlage zu gewdhrleistens!. Die Wahrnehmung durch eine Verwertungsgesellschaft ist zwar
nicht zwingend fir die Ausgestaltung eines L eistungsschutzrechts, allerdings gerade fur klei-
nere Anbieter von Interesse. Zu berlicksichtigen ist freilich der durch eine weitere Verwer-
tungsgeselIschaft fur Abrechnung, Protokollierung und Uberwachung entstehende Verwal-
tungsaufwandez,

(e) Beriicksichtigung von Allgemeininteressen

Schliefdich sind bei der Ausgestaltung eines L eistungsschutzrechts die Interessen der Allge-
meinheit zu beriicksichtigen. Dies kann dadurch gewéhrleistet werden, dass die Schrankenbe-
stimmungen des ersten Teils des Urheberrechtsgesetzes auch fir das Leistungsschutzrechts
der Presseverleger Anwendung finden. Damit wéren beispielsweise Kopien zum Privat-
gebrauch weiterhin zul&ssig.

80  Obenll. 2. b).
81  Dafur Ehmann/Szilagyi, K& R Beihefter 2/2009, 1 (6 f.).
82 Kreutzer, epd medien 76/2009, 5 (10).
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(4)  Folgeprobleme
(@) Einwilligung

Nach der jingsten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Google-Bildersuches? ist eine
urheberrechtliche Verwertungshandlung auch dann nicht rechtswidrig, wenn dem (schltssi-
gen) Verhalten degenigen, der Werke ins Internet stellt, auch ohne rechtsgeschéftliche Erkl&-
rung entnommen werden kann, er sei mit der Nutzung durch Suchmaschinen einverstanden.
Das kommt vor allem dann in Betracht, wenn die Suchmaschinenindexierung der Seite nicht
blockiert wird. Ein Leistungsschutzrecht wirde demgemal3 den Verlegern kaum helfen, denn
eine Rechtsverletzung wirde an einer Einwilligung scheiterng4. Allenfalls lief3e sich erwégen,
die Einfihrung eines Leistungsschutzrechts mit der spezifischen Ausrichtung auf Suchma-
schinen as (konkludente und partielle) gesetzgeberische Korrektur der jingsten Rechtspre-
chung aufzufassen. Indes dirfte dies voraussetzen, dass sich in den Gesetzgebungsmaterialien
entsprechende Hinweise finden. In jedem Fall sollte der Gesetzgeber klarstellen, wie sich das
neue Recht zur Einwilligungsdogmatik verhalten soll.

(b)  Schutz kleinster Teile?

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil ,Metall auf Metall“8> entschieden, dass ein Ein-
griff in das Recht des Tontragerherstellers aus 8§ 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG bereits dann gegeben
ist, wenn einem Tontréger kleinste Tonfetzen entnommen werden.

Problematisch ist insoweit, dass eine Unterscheidung zwischen dem einzelnen Satz und der
Leistung, fur die das verwandte Schutzrecht des Verlegers gewahrt wirde, anders als bei dem
Schutzrecht des Tontrégerherstellers, bel dem eine Trennung von Tontréger einerseits und
Werk der Musik andererseits moglich ist, nicht in Betracht kommt.

Ein Leistungsschutzrecht misste in jedem Fall so ausgestaltet sein, dass eine Monopolisie-
rung kleinster Teile wie etwa einzelner Worter nicht in Betracht kommt6.

(c)  Verhaltnis zu Rechten der Urheber

Ein Leistungsschutzrecht in Form eines Investitionsschutzes wirde zwar keine direkten An-
reize zu kreativem Schaffen setzen, kdme durch Schaffung entsprechender Strukturen durch
die Verleger mittelbar aber auch den Journalisten zu Gute.

Allerdings konnte es moglicherweise zu Konflikten mit den Zweitverwertungsrechten der
Urheber fihren, insbesondere der freien Journalisten, die den Verlagen regelmaliig nur einfa-
che Nutzungsrechte einrdumen. Eine Zweitverwertung ihrer Artikel, etwa in Form eine Onli-
ne-Publikation, ist ihnen in diesem Fall bislang unbenommen. Diese Form der Zweitverwer-
tung konnte aber moglicherweise in den Schutzbereich eines Leistungsschutzrechts der Ver-
leger eingreifen.

Zudem wird auf das Spannungsfeld hingewiesen, das sich dann ergeben konnte, wenn die
Autoren ihre einmal eingerdumten Nutzungsrechte zurtickrufen wollen, beispielsweise well
das Unternehmen, dem sie die Rechte eingeraumt hatten, veraufert wird (8 34 Abs. 3 Satz 2

83 BGH MMR 2010, 475.

84  Soauch die Stellungnahme der GRUR, GRUR 2010, 808 (809).
85  BGH NJW 2009, 770 — Metall auf Metall.

86  Vdgl. Stellungnahme der GRUR, GRUR 2010, 808 (809).
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UrhG) oder weil das Werk ihrer Uberzeugung nicht mehr entspricht (§ 42 UrhG)&. Dann
stellt sich zwangslaufig die Frage, welche Auswirkungen ein Ruckruf auf das Leistungs-
schutzrecht des Verlegers hétte.

(d)  Verhaltnis zum Zitatrecht

Als problematisch wird auch bei einer entsprechenden Anwendung der Schrankenbestimmun-
gen auf das Leistungsschutzrecht die Abgrenzung zum Zitatrecht gemadld §51 UrhG
erachtet®, Sind die Grenzen der Zitatfretheit vor allem durch eine eigene geistige
Auseinandersetzung eingehalten, darf dies nicht durch ein Leistungsschutzrecht unterbunden

werden kdnnen.
d)  Neuer Tatbestand im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Schon oben wurde darauf verwiesen, dass grundsétzlich Lauterkeitsrecht Anwendung finden
kann, derzeit wegen der Offenheit der Klauseln aber keinen verlasslichen Schutz bietet. Die
Téatigkeit der Suchmaschinen konnte al's wettbewerbswidriges Verhalten definiert werden. Ei-
ne Anknupfung wére etwa an 8 4 Nr. 9b UWG mdglich. Ein solcher Weg hétte den Vortell,
dass nur ein Handeln im geschéftlichen Verkehr betroffen wére. Das Problem der mangelnden
Lizenzierbarkeit wére freilich auch dann nicht behoben, da das Wettbewerbsrecht ein blof3es
Abwehrrecht ist und kein verkehrsfahiges Immaterialgut bietet.

e)  Absenkung der Anforderungen an die Schopfungshéhe

In Betracht kommt theoretisch ferner die Absenkung der Anforderungen an die Schopfungs-
hohe bei Sprachwerken, so dass bereits kleine Textausschnitte urheberrechtlich geschitzt wé-
ren. Dann wére bereits die Darstellung der Snippets in den Ergebnidlisten eine relevante Nut-
zungshandlung. Das wére freilich ein (weiterer) Sonderweg im geltenden Urheberrecht. Au-
Rerdem verbliebe danach das Urheberrecht weiterhin beim Urheber, so dass das Problem des
Rechtsnachweises fur die Verlage bestehen bliebe. Zudem stellen die verlegerischen Leistun-
gen eher handwerkliche Tétigkeiten dar, so dass ein Investitionsschutz ndher liegt.

1. MODIFIZIERUNG DES LEISTUNGSSCHUTZRECHTS DER
SENDEUNTERNEHMEN

Auch die Sendeunternehmen stéren sich daran, dass Dritte die Aufmerksamkeit ihrer Sende-
signale ausnutzen. So werden bei Hybridgerdten Rundfunk- und IP-Signale in einem Gerét
zusammengefuhrt. Mittels Internetzugang konnen also neben dem Fernsehbild auch Internet-
inhalte dargestellt werden. Zahlreiche Applikationen, sog. Widgets, aso kleine grafische
Elemente, die beim Anklicken Anwendungen starten, kénnen Uber oder neben das Fernseh-
bild gelegt werden. Dabei kann es sich auch um Werbung handeln. Fur den Nutzer ist oftmals
nicht erkennbar, woher die einzelnen Elemente stammen. Als besonders problematisch wird
dies erachtet, wenn, wie im Rundfunk aufgrund der zahlreichen Regulierungen etwa im Hin-
blick auf Werbung, nur ein eingeschrankter Wettbewerb moglich ist.

87  Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2. Aufl. 2007, Rn. 1008.
88 Etwa Ehmann/Szilagyi, K& R Beihefter 2/2009, 1 (10).
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Ebenso wie bei der Presse wird von Seiten der Sender argumentiert, dass in das Programm
und die Erstellung des Sendesignals erhebliche Summen investiert werden, mit der dann wie-
derum Aufmerksamkeit und damit eine grof3e Zuschauerreichweite generiert werden kann.
Die Umsetzung dieser Reichweite in Werbeeinnahmen ist fur die Sender jedoch aufgrund
medienrechtlicher Vorgaben nur beschrankt moglich, denn Werbung ist fur die Rundfunkver-
anstalter selbst auf der Grundlage des Rundfunkstaatsvertrags — basierend auf den Vorgaben
der Audiovisuellen Mediendiensterichtlinie der Européischen Union — nur begrenzt erlaubt,
etwa mengenmaldig auf 12 Minuten pro Stunde. Bestimmte Sendeformate, etwa Kindersen-
dungen, dirfen Uberhaupt nicht durch Werbung unterbrochen werden. Als besonders proble-
matisch wird wahrgenommen, dass andere Medienunternehmen mit ihren A pplikationen ohne
eigenen technischen und inhaltlichen Aufwand die Zuschauerreichweite der Sender ,,abgrei-
fen", dabei aber nicht den strengen Werberegulierungen wie die Rundfunkanbieter unterliegen
und somit unbeschrénkt Werbeeinnahmen generieren kdnnen.

Die Sendeunternehmen haben gemald 8 87 UrhG u. a. das ausschlieffdliche Recht, ihre
Funksendung weiterzusenden und 6ffentlich zugéanglich zu machen. Das L el stungsschutzrecht
ist durch die Verwendung der Funksendung in Form von Widgets aber (nach herrschender
Meinung) nicht verletzt, denn es knipft an die physische Verénderung des Signals an8?, das
jedoch gerade unverandert bleibt. Auch die Einschlégigkeit des UWG ist unsicher, da oftmals
der Nutzer die Entscheidung Uber die Einblendung der Widgets behalt und daher wohl keine
geschéftliche Handlung vorliegt. Kunftig wird freilich der Nutzer wohl haufiger nicht mehr
frel Uber die Auswahl entscheiden dirfen, da sich sonst fur die Anbieter der Geréte kein trag-
fahiges Geschaftsmodell bietet.

Eine L6sung (wenn dies al's Problem angesehen wird) konnte darin bestehen, dass der Tat-
bestand des § 87 UrhG nicht mehr auf das physische Sendesignal abstellt, sondern auf die Be-
eintrdchtigung der Sendung. Darunter konnte auch der Kontext fallen, in den sie gestellt wird.
Auch konnte die Regelung an den wirtschaftlichen Aufwand ankniipfen, der zur Erstellung
der Sendung betrieben wird.

Moglich wére es auch, einen neuen wettbewerbsrechtlichen Tatbestand zu schaffen. Dieser
konnte an die Ausnutzung der durch eine Funksendung erzielten Zuschauerreite ankniipfen
und diese fur unlauter erklaren.

Im Bereich des Rundfunks beriihrt sich die Frage der Reichwelite des L eistungsschutzrech-
tes der Sendeunternehmen mit Offentlich-rechtlichen Regelungszielen, die kommunikative
Chancengerechtigkeit sicher stellen sollen (so genannte Plattformregulierung gemal® 8 52c
Rundfunkstaatsvertrag). Das Interesse, das Dritte nicht ihre Position im Distributionsprozess
dazu ausnutzen, kommunikative Gewichte in der offentlichen Kommunikation zu verschie-
ben, wird durch diese Regelung adressiert. Inwieweit es sachgerecht ist, dies angesichts der
sich wandelnden Bedeutung unterschiedliche Angebotstypen in der 6ffentlichen Kommunika-
tion an der Linearitét des Rundfunks fest zu machen, ob dieses Regelungsziel verfolgt wird,
kann hier nicht diskutiert werden.

89  OLGKdaln MMR 2005, 100.
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Geht es um die Darstellung von Fernseh-Signalen auf Internet-Plattformen, verbindet sich
die Fragestellung zudem mit der in Deutschland beginnenden Diskussion Uber ,, Netzneutrali-
ta .0

Auch bei dieser geht es um die Spielrdume, die insbesondere — aber nicht nur — Infrastruk-
turanbieter bei der Behandlung unterschiedlicher Daten, die auf ihren Plattformen Ubertragen
werden, haben.

Vor diesem Hintergrund wird vorgeschlagen, die ,, Widgets-Problematik® zwischen Bund
und Landern Regel ungsmaterien-tbergreifend zu adressieren.

V. FAZIT

(1) Die Analyse der geltenden Rechtslage hat gezeigt, dass der Schutz der institutionellen
Voraussetzungen journalistisch-redaktioneller Leistungen durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ge-
wéhrleistet ist. Vor diesem Hintergrund muss der Gesetzgeber beobachten, wie sich die 6ko-
nomischen Rahmenbedingungen verandern. Dies ist nicht auf Verlage beschrankt, schlief3t
diese aber ein.

(2) Diese tkonomischen Rahmenbedingungen haben sich fir die Verlage durch verander-
tes Nutzungsverhalten deutlich negativ verandert, jedenfalls im Bereich der gedruckten Zei-
tungen und bezogen auf junge Lesergruppen ist der Riickgang signifikant. Verluste im Offli-
ne-,, Geschaft“ konnen in der Regel jedenfalls nicht durch das journalistisch-redaktionelle On-
line-Geschaft kompensiert werden (z. T. aber durchaus durch andere, nicht journalistisch-
redaktionelle Online-Aktivitéten).

(3) Betrachtet man nun die empirische Grundlage, so muss man zunéchst feststellen, dass
sich nicht eindeutig quantifizieren lasst, in welchem Umgang Presseangeboten Aufmerksam-
keit verloren geht, weil Leser mit den ,, Snippets* ihr Informationsbeduirfnis bereits befriedigt
haben, ohne das Angebot der News-Aggregatoren aber auf einer Seite eines Presse-Verlages
gelangt wéaren. Auf der anderen Seite ist eindeutig, dass Presse-Verlage Nutzerkontakte Uber
Suchmaschinen erhalten, ausgehend von den verfligbaren amerikanischen Daten wird man bei
Google-News davon ausgehen konnen, dass ca. 2-3 % der Kontakte auf Online-Angeboten
der Presse Uber Google-News vermittelt werden, durch die normale Google-Suche kommen
sogar deutlich Uber 20 % der Nutzer. Vor diesem Hintergrund wird auch verstandlich, dass
die Exit-Option — also die Verhinderung einer Suche durch Google-News oder Google fir die
Verlage keine wirtschaftliche attraktive Ldsung darstellt; aus ihrer Sicht kann es nur darum
gehen, die durch News-Aggregation verloren gegangenen Kontakte zu monetarisieren.

(4) Einein der Ideenwerkstatt diskutierte Option ist es, vor dem geschilderten Hintergrund
davon auszugehen, dass weder Markt- noch Staatsversagen vorliegt und insofern keine Hand-
lungsnotwendigkeit besteht. Dass die Institution freie Presse derart geféhrdet wére, dass eine
staatliche Handlungspflicht bestiinde, ist in der Tat noch nicht erkennbar und insofern der Ge-
setzgeber nicht gebunden.

90  Vgl. zu diesem Problemkomplex aktuell Holznagel. Netzneutralitét als Aufgabe der Vielfaltsicherung. K
& R2/2010 S. 98f.

30



Schulz / Biuchner: Kreativitdt und Urheberrecht in der Netzékonomie: Leistungsschutzrecht fur Content-Anbieter

(5) Die Option as Definition der Handlungen der Aggregatoren a's unlautere Handlung er-
scheint denkbar, die hier aber nicht ausgefiihrt wird. Die folgenden Uberlegungen konzentrie-
ren sich auf urheberrechtliche Instrumente.

(6) Der Blick ins Ausland hat gezeigt, dass eine Adaption von dort praktizierten Ldsungen
wenig sachgerecht erscheint. Dort, wo Leistungsschutzrechte existieren, schiitzen sie nicht
das, was hierzulande von den Verlagen as Problem adressiert wird.

(7) Denkt man Uber die eigenstdndige Konstruktion eines neuen Leistungsschutzrechts
nach, so bieten sich als Vorbild entweder das Recht des Tontrégerherstellers oder des Erstel-
lers von Datenbanken an. In der Innovationswerkstatt wurden Vor- und Nachteile dieser un-
terschiedlichen Optionen diskutiert. Zur Entscheidung dartiber, welche Konstruktion gewahlt
wird, scheint es sinnvoll, zu reflektieren, welche Leistung als die schiitzenswerte angesehen
wird. Geht es eher um die ,Fixierung”“ des Inhalts in einer bestimmten Form, entsteht eine
gewisse Nahe zum Recht des Tontrégerherstellers. Geht es eher um den Schutz der journalis-
tisch-redaktionellen Selektionsleistung, zeigt sich eine strukturelle Néhe zum Leistungs-
schutzrecht des Datenbankherstellers. Der letztgenannten Option wurde in der Innovations-
werkstatt Uberwiegend der V orzug gegeben.

(8) Zu den Aspekten, die zentral in die Abwéagung einzustellen sind, gehéren auch die Aus-
wirkungen auf Dritte. Dazu gehéren zum einen die Journalisten, die as Werkschopfer nach
Veroffentlichung ihrer Texte mit einer zweiten Schutzebene durch ein neues L eistungsschutz-
recht fir das Presseerzeugnis konfrontiert sind. Zum anderen entsteht ein Spannungsverhéltnis
daraus, dass die Konstruktion eines solchen Leistungsschutzrechts im Hinblick auf News-
Aggregatoren, sollen diese erfasst werden, voraussetzt, dass auch kleine Textteile gegen
»Entnahme" geschitzt sind. Dies kdnnte indes zur Monopolisierung” kleinster sprachlicher
Einheiten fuhren, sofern nicht anders rechtlich sicher gestellt ist, dass nur eine Entnahme aus
dem konkreten Presseerzeugnis eine Verletzung des L eistungsschutzrechts darstellt. Vor dem
Hintergrund dieser Uberlegungen erzeugte die Option eines L eistungsschutzrechts basierend
auf dem Recht des Datenbankherstellersin der |deenwerkstatt die meiste Resonanz, wobei

¢ diejournalistisch-redaktionelle Selektions eistung geschiitzt wird,
e eine gewisses Investitionshohe Voraussetzung ist, um den Schutz entstehen zu lassen und
¢ |ediglich systematische Auswertungen als Verletzung dieses Rechts erscheinen.

(9) Ob gerade dies der richtige Weg ist, der Presse aus der unbestreitbaren Refinanzierungs-
problematik im Online-Bereich heraus zu helfen und ob dieser Nutzen die Nachteile Uber-
steigt, dies zu bestimmen ist eine politische Entscheidung.
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ANHANG

Anhang I:

Option
Kein staatlicher Eingriff

Absenkung der Schop-
fungshthe

Tatbestand in UWG

L eistungsschutzrecht in
Anlehnung an § 85
UrhG

L eistungsschutzrecht in

Anlehnung an 88 87aff.

UrhG
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Problemlsung

Fraglich, da aufgrund
ungleicher Markmacht
zwischen bestimmten
Verlagen einerseits und
Nachrichtenaggregato-
ren andererseits Aus-
gangslage fur Verhand-
lungsl6sung schwierig
gering:

Snippets waren zwar
urheberrechtlich ge-
schiitzt;

Verleger miissten aber
weiterhin Nutzungs-
rechte Erwerben, do-
kumentieren, nachwei-
sen

wrde nur Handeln im
geschéftlichen Verkehr
erfassen;

indes kaum Grundlage
fir Lizenzierung, da
Wettbewerbsrecht blo-
3es Abwehrrecht ist und
kein verkehrsfahiges
Immaterialgut bietet
minimal: nur Fixierung
geschiitzt, nicht dage-
gen Nachschaffung
systematische und wie-
derholte Nutzung er-
fasst nur bestimmte ge-
werbliche Nutzer

Uberblick Gber die erérterten Optionen

Akzeptanz

grof3 bei Nutzern und Aggrega-
toren, da status quo und damit

(kosten)freier Zugang gewahrt
bleibt; gering bei Verlegern

bei Nutzern gering:
Monopolisierung einzelner
Worter beflrchtet;

bei Aggregatoren gering: Li-
zenzerwerb erforderlich

Privatnutzer nur mittelbar be-
troffen, Dienste der Aggregato-
ren ggf. einge-
schrénkt/kostenpflichtig

grofRer, da Nutzung der Inhalte
weiterhin méglich, solange
Nachschaffung

Bel Privatnutzern grof3er, da
weiterhin Nutzung méglich,
jedoch mittelbare Betroffenheit

Folgeprobleme

Erhalt journalistischer
Vidfat mdglicherwei-
se gefahrdet

waére ein weiterer Son-
derweg im UrhG;
Abgrenzung zum Zi-
tatrecht schwierig

Schutz kleinster Teile
(,Metall auf Metall“)

Verhdtnis zum Urhe-
berrecht der Autoren;
Einwilligung durch
Veroffentlichung im
Internet;

Verhdtnis zum Zitat-
recht
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Anhang Il:  Uberblick iiber Stellungnahmen

BDI, Gemeinsame Erkléarung zum Vorhaben eines ,, L eistungsschutzrechts fir Pressever-
leger, 23. September 2010,
www.bdi.eu/download_content/InformationUndTelekommunikation/L eistungsschutzR_f
PressVerlage V erbaendeerklaerunng.pdf

BDZV/VDZ, Gemeinsame Erklarung: Anhdrung beim Bundesjustizministerium verdeutlicht
Notwendigkeit eines L eistungsschutzrechts, 28. Juni 2010,
http://www.bdzv.de/pressemitteilungen+M55b9456f181.html

BITKOM, Stellungnahme zu Uberlegungen der Einfiihrung eines urheberrechtlichen Leis-
tungsschutzrechts fir Presseverleger, 25. Juni 2010,
http://www.bitkom.org/files/documents/100624 _Stellungnahme BITKOM_Verleger LSR
_final.pdf

eco, Positionspapier zur Anhdrung des Bundesjustizministeriums zum geplanten Leistungss-
chutzrecht fur Presseverleger am 28. Juni 2010, 25. Juni 2010,
http://www.eco.de/dokumente/20100625- L SR-eco-Positonspapi er-final .pdf

DJV, JadesDJV ist kein Selbstlaufer, 21. Juni 2010,
http://www.djv.de/SingleNews.20+M 5a046792364.0.html

Freischreiber, Freischreiber zum Leistungsschutzrecht: Eine Zwangsabgabe beantwortet die
Frage nach der Finanzierung von Qualitéts ournalismus nicht, 21. Marz 2010,
http://www.frei schreiber.de/home/frei schrei ber-zum-le stungsschutzrecht-eine-
zwangsabgabe-beantwortet-die-frage-nach-der-finanzi

GRUR, Stellungnahme der GRUR zur Anhérung des BMJ am 28. Juni 2010 zum Thema
» Leistungsschutzrecht fur Verleger”, 5. Juli 2010, GRUR 2010, 808 =
http://www.grur.de/cms/upl oad/pdf/stel lungnahmen/2010/ 2010-07-

05 GRUR_Stn_Anhrung_BMJ_L eistungsschutzrecht_Verleger.pdf

VPRT, Hintergrundpapier und Forderungen — Widgets und hybride Empfangsgeréte —,
28. Januar 2010,
http://www.vprt.de/get_asset_file.php?mid=19&file=o_document_20100127182829 doc _
2010 01 28 Hintergrundpapier_Widgets FINAL.pdf

33


http://www.bitkom.org/files/documents/100624_Stellungnahme_BITKOM_Verleger_LSR_final.pdf
http://www.bitkom.org/files/documents/100624_Stellungnahme_BITKOM_Verleger_LSR_final.pdf
http://www.eco.de/dokumente/20100625-LSR-eco-Positonspapier-final.pdf
http://www.djv.de/SingleNews.20+M5a046792364.0.html
http://www.freischreiber.de/home/freischreiber-zum-leistungsschutzrecht-eine-zwangsabgabe-beantwortet-die-frage-nach-der-finanzi
http://www.freischreiber.de/home/freischreiber-zum-leistungsschutzrecht-eine-zwangsabgabe-beantwortet-die-frage-nach-der-finanzi
http://www.vprt.de/get_asset_file.php?mid=19&file=o_document_20100127182829_doc_2010_01_28_Hintergrundpapier_Widgets_FINAL.pdf
http://www.vprt.de/get_asset_file.php?mid=19&file=o_document_20100127182829_doc_2010_01_28_Hintergrundpapier_Widgets_FINAL.pdf




RECHTSDURCHSETZUNG

l. DER ZWEITE WORKSHOP

Der zweite Workshop befasste sich mit der Problematik der Rechtsdurchsetzung im Internet.
Das am 1. September 2008 in Kraft getretene Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von
Rechten des geistigen Eigentums®l, mit dem der Gesetzgeber die Enforcement-Richtlinie® in
nationales Recht umsetzte, brachte auch im Bereich des Urheberrechts Erleichterungen bei
der Verfolgung von Rechtsverletzungen. So wurde in 8 101 Abs. 2 UrhG die Moglichkeit ge-
schaffen, von Internet-Providern Auskunft Gber die Identitét solcher Nutzer zu verlangen, die
mittels der Dienstleistung der Provider Urheberrechtsverletzungen begangen haben. In § 97a
Abs. 2 UrhG wurde der Ersatzanspruch fir die erstmalige Abmahnung in einfach gelagerten
Falle bel nur unerheblicher Rechtsverletzung auf 100 € beschrankt, um Privatpersonen davor
zu bewahren, in Bagatellféllen , Gberzogene Anwaltshonorare bezahlen zu miissen® 93,

Freilich ist auch nach dem Inkrafttreten der Neuregelungen die Kritik nicht verstummt. Ein
Auskunftsanspruch gegentiber Providern droht ins Leere zu laufen, soweit diese die Daten der
Nutzer nicht vorréatig halten. Es ist umstritten, wie weit die Pflichten der Internetprovider ge-
hen sollen. Im Rahmen der aktuellen Verhandlungen Uber das internationale Anti-
Counterfeiting Trade Agreement (ACTA) wird offenbar erwogen, die Haftung von Internet-
providern nach dem Vorbild bilateraler Handelsvertrége der USA auszudehnen. Eine ,, abge-
stufte Erwiderung* auf Urheberrechtsverstofie in Form eines , Three-Strikes-Out-V erfahrens”
ist im Gespréach.

Wahrend eines Expertenworkshops am 14. April 2010 analysierten die Hamburger Wis-
senschaftler die Schwachen der derzeitigen Durchsetzungsmechanismen und erarbeiteten ver-
schiedene Optionen, wie die Regeln zur Durchsetzung von Urheber- und Leistungsschutz-
rechten optimiert werden kdnnen. Das Thema wurde anschlief3end auf einem Praxisworkshop
am 18. Mai 2010 in Hamburg mit Vertretern betroffener Branchen, insbesondere aus der Mu-
sik- und Filmwirtschaft, der 1T-, Telekommunikations- und Neue-Medien-Branche sowie
Vertretern der Rechteinhaber diskutiert. Die Medienwirtschaft lieferte dabei wertvolle Hin-
weise und Anmerkungen, die in die in diesem Analysepapier vorgeschlagenen Optionen ein-
flossen.

Il.  FAKTENLAGE

Die Problemanalyse und die Entwicklung von Handlungsoptionen setzt eine Beschreibung der
Problemlage voraus, die moglichst differenziert sein, also nach Branchen, Verbreitungswegen
und Nutzungsformen unterscheiden sollte. Diesist bislang nur in Ansétzen mdglich, vor allem
fr die Produkte der Musikwirtschaft liegen Zahlen vor.

o1 BGBI. | S. 1191.
92 Richtlinie 2004/48/EG vom 29.04.2004 (ABI. Nr. L 195 v. 02.06.2004, S. 16).
93 Amtliche Begriindung, BT-Drs. 16/5048, S. 48.
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Daten gibt es fur die Zahl von Verletzungshandlungen etwa in Form von illegalen Down-
loads, wobel gerade bel Daten aus dem Ausland zu prifen ist, ob wirklich nur nach deut-
schem Recht illegale V organge gezahlt wurden (nicht jedes Filesharing ist rechtwidrig).

Erhoben wird in der Regel nur der Umfang der Verletzungshandlungen, schon hier hat die
Erhebung mit dem Problem jeder Dunkelzifferforschung zu kdmpfen. Es sind wenige Daten
Uber den Kontext verfigbar, etwa zu

Kenntnis der rechtlichen Regeln,

Akzeptanz der rechtlichen Regeln,

Motiven des Handelns,

Handlung im Falle des Verschlusses der illegalen Quelle.

Dies macht es nicht nur schwer, die tatséchlichen Verluste zu beziffern, die illegale Nutzung
verursacht (auch Branchenstudien gehen nicht davon aus, dass jede illegale Nutzung den Ver-
lust des bel legaler Nutzung zu entrichtenden Entgelts bedeutet). Es fehlen auch Grundlagen
zur Bewertung unterschiedlicher Handlungsoptionen. Der folgende Uberblick ist daher auch
notwendig | tickenhaft.

1. Daten

Nimmt man die Musikwirtschaft als ,, Hauptbetroffene®, so steht fest, dass sie seit Jahren Um-
satzriickgange vermeldet; auch ein erheblicher Anstieg der Einnahmen durch Downloads
konnte die Verluste im Verkauf physischer Tontréger noch nicht kompensieren.

Abb. 1: Umsatzentwicklung der Musikwirtschaft.
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Quelle: http://www.musikindustrie.de/typo3temp/pics/e40121de74.j pg
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Eine der bekanntesten Untersuchungen ist die von der Gesellschaft fir Konsumforschung im
Auftrag der deutschen Musikwirtschaft erstellte Brennerstudie®4. Danach ist die Zahl der ille-
galen Downloads im vergangenen Jahr auf 258 Millionen zurtickgegangen, Ubersteigt aber
die Zahl online verkaufter Musikstiicke — trotz dessen Aufschwung — noch immer um ein

Vielfaches.

Abb. 2.1:  Entwicklung illegaler Musik-Downloads: Menge in Mio. Stiick

Quelle: www.musikindustrie.de/fileadmin/piclib/presse/Dokumente_zum_Download/100423_Brennerstudie

2010 _Teilergebnisse_FINAL.pdf

Abb. 2.2: Entwicklung illegaler Musik-Downloads: Personen, die angegeben haben, Musikdownloads

aus Tauschborsen, Sharehostern usw. getatigt zu haben

Entwicklung illegale Musik-
Downloads
2009 258
2008 316
2007 312
2006 374 B Menge in Mio. Stiick
2005 412
2004 383
0 100 200 300 400 500

2004 2005 2006 2007 2008 2009

Quelle: http://www.musikindustrie.de/fileadmin/piclib/presse/Dokumente_zum_Download/100423 Brennerstu-

die 2010 Teilergebnisse FINAL.pdf

4,4
4,1
3,8 3,7
3,4
I 2,9
f T T T r r . I , m Personen in Mio.

94  Uberblick tber die Ergebnisse unter http://www.musikindustrie.de/fileadmin/piclib/presse/Dokumen-

te_zum_Download/100423 Brennerstudie 2010 Teilergebnisse FINAL.pdf.
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Abb. 2.3:  Entwicklung illegaler Musik-Downloads: Musik-Downloader Reichweite%

Musik-Downloader Reichweite
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B Musik-Downloader
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Quelle: http://www.musikindustrie.de/fileadmin/piclib/presse/Dokumente_zum_Download/100423_Brennerstudie
2010 Teilergebnisse FINAL.pdf

Moglicherweise ist der Rickgang auf eine deutliche Erhéhung der Zahl von Abmahnungen
zurlckzufihren, die offenbar insbesondere nach Einfihrung des zivilrechtlichen Auskunfts-
anspruchs zum 1. September 2008 eingesetzt hat.

Auch die Untersuchung der OECD greift auf Daten zu, die ihr von den Branchen zur Ver-
flgung gestellt werden, und bestétigt die genannten Befunde®.

Wie oben dargestellt, ist die Bezifferung der Auswirkungen illegaler Nutzung auf Umsétze
und Gewinne in einer Branche schwierig. Der Bundesverband der Musikwirtschaft rechnet
selbst damit, dass 10-20% der illegal erworben Musikstiicke ohne diese Moglichkeit legal er-
worben worden wéren. Eine solche eher niedrige Annahme ist auch vor dem Hintergrund der
Uberlegung plausibel, dass illegale Beziige durchaus einen legalen Kauf desselben Produktes
nicht ausschlief3en.

Die aktuell von Tera Consulting im Auftrag der International Chamber of Commerce's
BASCAP Initiative durchgefihrte Studie gibt selbst an, dass die Angaben wie die 1,2 Milliar-
den Euro Verlust der deutschen Kreativindustrie 2008 und der prognostizierte Arbeitsplatz-
verlust von 1,2 Millionen europaweit bis 2015 durch illegales Filesharing auf worst case-
Szenarien beruhen?’.

Dagegen mangelt es an Daten zur Motivation der Nutzer. In der Brennerstudie gaben 4
Prozent der Befragten an, fir sie sei der Download von Musik kein Diebstahl, da der Song
auch danach noch vorhanden sei. Einer von BITKOM, dem Verband der IT-, Telekommuni-
kations- und Neue-Medien-Branche, in Auftrag gegebenen Studie zufolge ist das Raubkopie-
ren von Musik, Filmen oder Software fir 25 Prozent der Deutschen akzeptabel 9. Auf diese
Befunde wird bei der Untersuchung der sozialen Normen zurtickzukommen sein.

95  Anteil an der Bevolkerung ab 10 Jahren.

%6 Etwa Piracy of Digital Content, 2009, aufrufbar unter http://browse.oecdbookshop.org/oecd/pdfs/brow
seit/9309061E.PDF.

97 TeraConsulting, Building a Digital Economy, 2010.

98 Vgl. MMR-Aktuell 2010, 302564.
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Interessant wéren Erhebungen zu den Fragen, was sie von einem illegalen Download ab-
halten wirde, welche Sanktionsdrohung abschreckend wére oder was sie zu zahlen bereit wé-
ren. Anhand der Ergebnisse kdnnte eine Strategie fur eine nachhaltige Verénderung des Nut-
zerverhaltens erreicht werden, insbesondere durch Information und Aufkl&rung.

2. Branchenspezifische Differenzierung

Die einzelnen Branchen, beispielsweise Musik- und Filmwirtschaft, Buch- und Zeitschriften-
verlage, Software- und Gamesunternehmen, sind durch Rechtsverletzungen unterschiedlich
stark betroffen, so dass auch bel der Bewertung verschiedener Optionen eine differenzierte
Betrachtung angezeigt ist.

Je mehr in Bezug auf die einzelnen Werkarten eine Interaktion erforderlich ist, desto weni-
ger reicht fir den Nutzer eine Kopie aus, die er auch illegal erwerben kann, und desto eher
lassen sich alternative Geschaftsmodelle entwickeln. Derartige Geschaftsmodelle gibt es etwa
in der Games-Branche. Sie setzen die Online-Registrierung eines mittels physischer Datentré-
ger Ubermittelten Spiels voraus. Dies stellt offenbar einen effektiveren Schutz vor illegalem
Zugang dar, obwohl natirlich auch hier gecrackte Versionen kursieren. Die Rechtméafdigkeit
dieses Modells wurde jingst vom Bundesgerichtshof® bestétigt. Ein weiteres Geschaftsmo-
dell besteht darin, die Grundversion von Spielen kostenlos, das (virtuelle) Zubehtr oder sons-
tige weitere Programmfunktionen dagegen zum entgeltlichen Erwerb anzubieten. Das fihrt
dazu, dass manche Nutzer sich mit der Grundversion begniigen und nichts bezahlen, wahrend
sich der Anbieter durch die Beitréage derjenigen Nutzer finanziert, die eine bessere Ausstat-
tung winschen.

[ll. BETROFFENE DIENSTE, ERLOS- UND GESCHAFTSMODELLE

1. Uberblick

Es gibt zahlreiche Kanéle, Uber die Raubkopien verbreitet werden kénnen. In Betracht kommt
etwa der klassische Austausch im Familien- oder Freundeskreis durch Versand der Dateien
per Mail (wegen der Datenmengenbegrenzung der Provider eher selten) usw. Mal3gebliche
Bedeutung kam und kommt zu einem gewissen Tell immer noch peer-to-peer (P2P)-
Netzwerken zu, bel denen Rechner miteinander verbunden werden und die auszutauschende
Datei direkt von Rechner zu Rechner Ubertragen wird. Im Gegensatz dazu bietet beim Client-
Server-Modell ein Server einen Dienst an, den der Client nutzt. Eine immer grof3ere Rolle
spielen dabel Share- oder auch One-Click-Hoster.Dabel handelt es sich um Internetdienstean-
bieter, bei denen der Anwender Dateien unmittelbar und ohne vorherige Anmeldung spei-
chern kann. Der Upload erfolgt meist direkt Uber die Internetseite des Anbieters, zusétzliche
Ubertragungsprogramme sind nicht erforderlich.

9 BGH GRUR 2010, 822 — Half-Life 2.
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Groler als der Traffic in P2P-Netzwerken ist zudem mittlerweile derjenige auf Streaming-
Seiten. Weitere Verbreitungswege sind beispielsweise Verzeichnisdienste, Blogs, Foren und
soziale Netzwerke.

Wahrend urspriinglich das Filesharing im Mittelpunkt der Kritik stand, 18sst das veranderte
Nutzungsverhalten mittlerweile das Streaming al's besonders problematisch erscheinen, wobel
beide Formen nicht fir alle Nutzungen austauschbar sind.

2. Filesharing

Beim Filesharing stellen Host-Provider Dritten Serverplatz zur Hinterlegung von Dateien zur
Verfigung. Die Nutzer, deren Anonymitét meist gewahrleistet ist, kdnnen ihre Daten vollau-
tomatisch auf die Server hochladen. Als besonders bedrohlich werden One-Click-Hoster an-
gesehen, denn hinter ihnen wird von den Rechtsinhabern ein Geschaftsmodell verortet, das
auf dem Austausch oft illegaler Inhalte aufbaut. Das Hanseati sche Oberlandesgericht hat fest-
gestellt, dass ein Geschaftsmodell von der Rechtsordnung nicht gebilligt werden konne, das es
ermdglicht, anonym in Pakete zerlegte, gepackte und mit Kennwort gegen den Zugriff ge-
schitzte Dateien hochzuladen und dadurch der massenhaften Begehung von Urheberrechts-
verletzungen wissentlich Vorschub |eistet100,

3. Streaming

Es zeichnet sich der Trend ab, dass die relevante Nutzung von Werken nicht mehr im Bereich
der Vervielfaltigung, sondern im Bereich des Streamings liegt. In der Brennerstudie gaben 23
Prozent der Befragten an, Streaming-Plattformen am haufigsten als Bezugsquelle digitaler
Musik zu nutzen, wéhrend der Anteil der Nutzer von P2P-Netzwerken bel nur 4 Prozent liegt.

100 HansOLG ZUM-RD 2008, 527 — Rapid Share |, anders aber aktuell OLG Diisseldorf ZUM 2010, 600.
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Abb. 3: Bezugsquellen digitaler Musikangebote
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Die Nutzer verzichten immer mehr auf eine eigene digitale Kopie, sondern greifen auf die
stets vorhandenen Inhalte stets aufs Neue zu.

Streaming ist der Empfang und die Wiedergabe von Audio- und/oder Videodaten aus
Rechnernetzen, die zeitgleich erfolgen. Die Ubertragung ist entweder in Echtzeit als Live-
Stream oder auf Anforderung des Nutzers als On-Demand-Stream méglich. Eine dauerhafte
Speicherung der Daten auf dem empfangenden Rechner erfolgt dabei nicht101,

101 vgl. Koch, Der Content bleibt im Netz — gesicherte Werkverwertung durch Streaming-Verfahren,
GRUR 2010, 574.
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Ein Grund dafir, dass Streaming-Portale wie etwa Y ouTube mittlerweile als Bezugsguelle
von Musik relevanter as Tauschborsen sind, liegt etwa darin, dass dort keine Schadsoftware
oder absichtlich fehlerhaft betitelte Files Gbertragen werden. Aus den dort verfligbaren Videos
lasst sich mittels Browser-Zusatzsoftware in — je nach Qualitét des Ausgangsmediums —
relativ hoher Qualitét eine Tonspur extrahieren. Nicht immer liegt dabei jedoch ein Fall von
illegaler Nutzung vor: Manche Labels stellen zu Marketingzwecken auch freiwillig ihre Mu-
sikvideos ein (fur die flichtige Nutzung, ohne damit Streamripping©2 zuzustimmen). Die
Grenze zwischen Marketing und Piraterie verschwimmt jedenfalls.

Nicht jede illegale Nutzungsform hat die gleichen Auswirkungen fur die Industrie. Insbe-
sondere im Bereich der Filmwirtschaft wird zwischen , Top level piracy” und ,,Mass scale pi-
racy“ unterschieden. So ist — naheliegender Weise — der wirtschaftliche Schaden vor dem Re-
lease eines Films oder unmittelbar in zeitlichem Zusammenhang erheblich grofier, als bei ei-
ner illegalen Nutzung in der Phase der Massen-Distribution.

IV. URHEBERRECHTSDURCHSETZUNG IM SPANNUNGSFELD VON SOZIALEN
NORMEN UND RECHT

Es gehort zum Grundbestand rechtssoziol ogischen Wissens, dass die Befolgung von Rechts-
normen nur zu einem geringen Tell auf der Wirkung von Kontrolle und Sanktionen beruht,
sondern Uberwiegend dadurch gesichert wird, dass soziale Normen und Rechtsnormen Uber-
einstimmen und sich die Burger daran halten, was die sozialen Normen vorgebeni03, Dabei ist
das Verhdtnis zwischen sozialen Normen1%4 und rechtlichen Normen zunéchst einmal vallig
offen, die Rechtnormen kénnen bestehende soziale Normen formal abstiitzen, es sind aber
auch Widerspriche zwischen beiden Normsystemen moglich105,

Ein weiterer wohl unstreitiger rechtssoziologischer Befund ist, dass die 100-%ige reae
Geltung rechtlicher Normen den unwahrscheinlichen Ausnahmefall darstellt. Das Normsys-
tem selbst kann Erwartungen formulieren, welche Toleranzspielraume akzeptabel sind, wie
hoch die , Effektivitatsquote” sein mussio. |st in bestimmten Bereichen die Effektivitétsquote
auBergewohnlich gering, kann dies fir das Recht prekar werden. Damit wird der normative
Geltungsanspruch untergraben10” — dies kann entweder durch Mal3nahmen zur Erhéhung der
Effektivitét (Erhohung der Kontrolldichte, Verscharfung der Sanktionen) tberbriickt werden
oder durch , Aufklarung*, wenn es etwa an Normkenntnis fehlt; auf der anderen Seite ist es
natUrlich auch denkbar, dass sich das Recht der Realitét anpasst, insbesondere dann, wenn die

102 Dazu Koch, GRUR 2010, 574 (575).

103 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2007, S. 175 f.

104 Siehe zu diesem Konzept grundlegend Opp, Die Entstehung sozialer Normen, 1983. Wenn man auch
Rechtsnormen al's soziale Normen ansieht (Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2007, S.175), miss-
te man hier von ,,anderen* oder nicht-formalen sozialen Normen sprechen.

105 |nstruktiv zu den Wechselwirkungen Cooter, Journal of Legal Studies, S. 27, 585 ff.; Parisi/Wangenheim,
Legidlation and Countervailing Effects of Social Norms, in: Schubert/\WWangenheim (Hrsg.), The Evolu-
tion of Designed Institutions.

106 vqgl. etwa Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2007, S. 240 f.

107 Es geht ja gerade um die kontrafaktische Stabilisierung von Verhatenserwartungen, vgl. Luhmann,
Rechtssoziologie, Band 1, 1972, S. 53ff.
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Nichtbefolgung auf mangelnde Akzeptanz des normativ Gesollten basiert. In diesem Falle
kann der Norm materiell der demokratische Rickhalt fehlen.

Vor diesem Hintergrund ist es jedenfalls interessant, sich tber das Verhalten und die Ein-
stellung von Burgern zur rechtswidrigen Nutzung urheberrechtlich geschitzter Inhalte zu in-
formieren. Anders a's zu den schlichten Zahlen unterschiedlicher — tatséchlich oder vermeint-
lich rechtswidriger — Nutzungsformen gibt es nur wenige Untersuchungen, die auch die Ak-
zeptanz versuchen differenziert abzubilden. Zu diesem gehort eine Studie des ViR aus dem
Jahre 2006108, Zu diesem Zeitpunkt und bezogen auf die Niederlande gaben Uber 50% der
Nutzer an an, regelmaiig illegale Formen der Nutzung zu praktizieren, obwohl ein Uberwie-
gender Anteil das Urheberrecht und seinen Schutz grundsétzlich anerkannten (vergleichbar
den Ergebnissen der deutschen Brennerstudie).

Interessant ist dabel, dass — Bezugspunkt waren hier Studierende — bei dem ,, Tauschen®
von urheberrechtlich geschitztem Material in Peer-to-Peer Netzwerken unterschiedliche sozi-
ale Normen eine Rolle spielten, die mit einander in Konflikt geraten, namlich der Anspruch,
den urheberrechtlichen Normen zu geniigen, aber auch, dass man mit anderen ,, Peers® solida-
risch tauscht, was man hat. In den Studierenden-Communities Uberwog die letztere Norm ge-
genuber der, die eine Befolgung der urheberrechtlichen Regelungen gebot. Schliefdlich ist in-
teressant, dass die Studie einen Zusammenhang feststellt zwischen der Einschétzung, illegale
Formen des Tausches ethisch akzeptabel zu finden, und der Einstellung legalen kommerziel-
len Angeboten gegentiiber. Nutzer, die der Uberzeugung waren, das kommerzielle Angebot sei
zu begrenzt, zu teuer oder zu unkomfortabel in der Nutzung, gehen mit héherer Wahrschein-
lichkeit davon aus, dass illegale Nutzungsformen ethisch akzeptabel sind.

Diese Befunde sind — auch schon wegen des verfassungsrechtlichen Schutzes der Position
der Urheber — nicht schlicht ein Argument dafiir, das Recht den sozialen Norman anzupassen,
sie sollten aber bekannt sein, wenn die Urheberrechtsordnung neu akzentuiert wird. Praktisch
bedeutet dies beispielsweise, dass die Gestaltung der kommerziellen Angebote grof3eren Ein-
fluss auf die sozialen Normen (,esist 0.k., ausillegalen Quellen zu kopieren*) hat, als mogli-
cherweise durch hdhere Kontrolldichte und hartere Sanktionen bewirkt werden kann.

Einige Stellungnahmen von Vertretern von Rechteinhabern auf dem Experten-Workshop
machten deutlich, dass jedenfalls Telle der Branche dies bereits reflektiert und selbst ein dif-
ferenziertes Konzept der Reaktion bevorzugen (Sanktionen fir ,,kommerzielle Piraten”, War-
nungen und andere Lernanreize fur private Nutzer). Ein Befund der Arbeit der Innovations-
werkstatt ist alerdings auch, dass differenzierte Erhebungen zu diesem Bereich fur Deutsch-
land fehlen und insofern die Entwicklung eines Ordnungsrahmens nur auf Plausibilitéten ge-
stutzt werden kann.

108 nstitute for Information Law, University of Amsterdam, The recasting of copyright and & related rights
for the knowledge economy, S. 197 ff. Aktuell: V. Eijk / Poort / Rutten, Legal, Economic and Cultural
Aspects of File Sharing, Communications & Strategies, 2010-77, S. 35 ff.
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V. DAS GELTENDE RECHT

1. Verfassungsrechtlicher Hintergrund

a) Eigentumsrecht der Urheber

Das Urheberrecht geniefdt in Bezug auf seine vermdgenswerten Bestandteile den Schutz der
Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG, Im Rahmen der Schrankenbestimmung des Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG kommt dem Gesetzgeber ein Ausgestaltungsspielraum zu. Zudem ist die
Gemeinwohlbindung gemal3 Art. 14 Abs. 2 GG zu beachten.

Das Eigentumsrecht des Urhebers ist mit entgegenstehenden Grundrechten und anderen
verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen abzuwagen. Zwar ist nicht — wie gelegentlich zu
lesen — die Informationsfreiheit betroffen, wenn der Gesetzgeber den Zugang zu Werken aus-
schliefdlich dem Urheber zu steuern Uberlasst, denn das Grundrecht gewéhrleistet nur das
Recht, sich aus allgemein zugénglichen Quellen ungehindert zu unterrichten. Allerdings kon-
nen etwa Berichterstattungsinteressen der Medien oder die Verhinderung von Informations-
monopolen den Gesetzgeber zur Beschrankung erméchtigen oder sogar in gewissem Umfang
verpflichten.110 Da in der Wissensgesellschaft die Bedeutung des Informationszugangs zu-
nimmt, werden auch die Schrankenregelungen in ihrer Relevanz aufgel aden.

b)  Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Der Speicherung von Nutzerdaten zur Rechtsdurchsetzung werden durch das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung, das aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. 1 Abs. 1 GG folgt!l1, Grenzen
gesetzt. Der Grundrechtstréger hat danach die Befugnis, grundsétzlich selbst Uber Preisgabe
und Verwendung seiner personlichen Daten zu bestimmen. In Erfillung grundrechtlicher
Schutzpflichten kann der Staat verpflichtet sein, zum Schutz des Rechts auf informationelle
Sel bstbestimmung auch privaten Aktivitéten Schranken zu setzen12, Allerdings ist angesichts
der Gefahrdungen hinsichtlich der Dokumentation und Manipulation digitalisierter personen-
bezogener Informationen im Internet fraglich, inwieweit im Hinblick auf einen effektiven
Grundrechtsschutz auf diesem Gebiet ein Unterschied zwischen staatlichen und nichtstaatli-
chen Gefahrdungen zu machen ist. Auch das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 GG kann be-
troffen sein, wenn Dritte von dem Inhalt oder Umstanden elektronischer Kommunikation
Kenntnis erhalten.

109 BVerfGE 31, 229 — Kirchen- und Schulgebrauch.

110 Kreutzer, Das Modell des deutschen Urheberrechts und Regelungsalternativen, 2008, S. 158 ff.
111 BVefGE65, 1.

112 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 56. Erganzungslieferung 2009, Art. 2 Rn. 189.
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2. Uberblick tiber die einfachgesetzliche Rechtslage

a)  Zivilrechtliche Anspriiche des Rechtsinhabers

Dem Urheber bzw. Inhaber ausschliefdlicher Nutzungsrechte stehen im Falle der Verletzung
von Urheber- oder Leistungsschutzrechten insbesondere Anspriiche auf Unterlassung, Besei-
tigung und Schadensersatz gemal3 § 97 UrhG zu. Um diese Anspriiche Uberhaupt geltend ma-
chen zu konnen, ist er darauf angewiesen, Klarheit Gber die Person des Verletzers zu erlangen.
Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des
geistigen Eigentums am 1. September 2008 steht ihm daher mit 8 101 Abs. 2 UrhG ein Aus-
kunftsanspruch auch gegen Internet-Provider zur Seite. Nach dieser Vorschrift ist der Provi-
der unter bestimmten V oraussetzungen u. a. verpflichtet, Angaben tber Namen und Anschrift
der Nutzer seiner Dienstleistungen sowie die Menge der erhaltenen Vervielfaltigungsstiicke
Zu machen.

Hat der Rechtsinhaber danach den Verletzer in Erfahrung gebracht, soll er ihn gemald der
ebenfalls seit 1. September 2008 geltenden Vorschrift des 8 97a Abs. 1 UrhG vor der Einlei-
tung eines gerichtlichen Verfahrens abomahnen und ihm Gelegenheit geben, eine strafbewehrte
Unterlassungsverpflichtungserklérung abzugeben und dadurch den Streit aulRergerichtlich
beizulegen. In einfach gelagerten Féllen mit einer nur unerheblichen Rechtsverletzung aul3er-
halb des geschéftlichen Verkehrs sind die von dem Verletzer zu tragenden Kosten fir die In-
anspruchnahme anwaltlicher Dienstleistungen fur die erstmalige Abmahnung gemald § 97a
Abs. 2 UrhG auf 100 € begrenzt.

Voraussetzung fur Anspriche ist natirlich, dass die Nutzung nicht Ausdruck der Schran-
ken ist; hier kommt vor allem die immer noch umstrittene Privatkopie-Schranke des § 53 Abs.
1 UrhG in Betracht. Danach sind einzelne Vervielféltigungen eines Werkes zum privaten
Gebrauch zuléssig. Der zweite Korb hat die Begrenzung modifiziert, nun kommt es darauf an,
dass nicht eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder 6ffentlich zuganglich gemachte
Vorlage verwendet wird.113 Damit sollte der ,Download” aus Tauschbdrsen eindeutiger als
durch die Vorgangerregelung erfasst werden. Ob es gelungen ist, so alle relevanten Formen
klarer zu erfassen, bleibt abzuwarten.

b)  Providerhaftung

Da die Rechteinhaber haufig nicht in der Lage sind, gegen den Verletzer vorzugehen, ist fir
sie eine Inanspruchnahme der Provider das effektivere Mittel zur Rechtsdurchsetzung.

Die Haftungsprivilegierung des § 10 TMG erfasst nur die strafrechtliche Verantwortlich-
keit und die Schadensersatzhaftung. Unterlassungsanspriiche bleiben von dieser Vorschrift
dagegen unberiihrt114,

Die Haftung des Host-Providers fiur Verletzungen des Urheberrechts tber die von ihm be-
triebene Plattform bemisst sich nach den Grundsédtzen der Storerhaftung. Danach kann auch
derjenige in Anspruch genommen werden, der — ohne selbst Verletzer zu sein — in irgendeiner
Weise willentlich und adaquat kausal zur Verletzung eines absoluten Rechts beitragt, sofern

113 vqgl. etwa Spindler, Reform des Urheberrechts im ,, Zweiten Korb”, NJW 2008, 9.
114 BGH ZUM 2007, 533 (534).
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es ihm rechtlich und tatsdchlich moglich sowie zumutbar ist, die unmittelbare Rechtsverlet-
zung zu unterbinden bzw. zu verhindern1s,

Das Hanseatische Oberlandesgericht hat in seinen ,, Rapidshare”116-Urteilen jedoch ent-
schieden, dass die Begrenzungen von Prifungspflichten nicht eingreifen, wenn der Betreiber
ihm zumutbare und naheliegende Mdglichkeiten, die Identitdt des Nutzers zum Nachweis ei-
ner etwaigen Wiederholungshandlung festzustellen, willentlich und systematisch ungenutzt
lasst1l7. Zur Erfullung seiner Verpflichtung zur Vermeidung von Urheberrechtsverletzungen
ist der Betreiber eines Share-Hosting-Dienstes etwa verpflichtet, digenigen Nutzer, die in der
Vergangenheit bereits Inhalte unter Verletzung von Urheberrechten hochgeladen haben, auch
zukUnftig intensiv und wirkungsvoll zu Uberpriifentis,

Grundsétzlich anders hat dies jingst das OLG Dusseldorf entscheiden9. Rapidshare selbst
mache die hochgeladenen Dateien nicht offentlich zuganglich und lasse diese auch nicht 6f-
fentlich zugéanglich machen. Das blofR3e ,, Zulassen” eines Verhaltens Dritter konne Rapidshare
jedoch nicht untersagt werden. Rapidshare hafte auch nicht als Storer fur Urheberrechtsverlet-
zungen seiner Nutzer. Eine manuelle Uberpriifung der hochgeladenen Dateien sei Rapidshare
nicht zumutbar und die automatisierte Uberpriifung von Dateien sei groftenteils ungeeignet.

Angesichts dieser divergierenden obergerichtlichen Rechtsprechung ist die Rechtslage da-
her fUr Provider derzeit unklar.

Fur Haftung der Access-Provider gibt es keine gesetzliche Grundlage, eine Haftung wurde
daher nur im Ausnahmefall anerkannt120,

c)  Strafrechtliche Sanktionen

Gemdl 8 106 UrhG ist die unerlaubte Verwertung urheberrechtlich geschiitzter Werke auch
strafbar. Allerdings sehen die Staatsanwaltschaften oftmals von einer Strafverfolgung ab. Der
Verletzte hat nach § 406e StPO ein Akteneinsichtsrecht und kann auf diesem Weg die |denti-
tét des Verletzersin Erfahrung bringen, um seine zivilrechtlichen Interessen durchzusetzen21,

3. Potenzielle Schutzliicken

a) Nachweis

Schutzllicken koénnen einerseits daraus resultieren, dass die Reichweite des Auskunftsan-
spruchs gemaid 8 101 Abs. 2 UrhG umstritten ist. Fraglich ist etwa, wann die Rechtsverlet-
zung ein gewerbliches Ausmal3 erreicht. Die Rechtsprechung erachtet etwa bereits das einma-
liges Herauf- oder Herunterladen eines Musikalbums in der verkaufsrelevanten Phase als

115 BGH ZUM 2008, 685 (689) — Internet-Versteigerung I11.

116 Rapidshareist €in sog. One-Click-Hoster, vgl. zum Begriff oben S. 13.

117" HansOLG ZUM 2010, 440 — Rapid Share 1.

118 HansOLG ZUM 2010, 440 (447) — Rapid Share 1.

119 OLG Dissdldorf ZUM 2010, 600.

120 Vgl. etwaHansOLG MMR 2009, 631 — Usenet |.

121 Zum Ganzen Esser, Urheberrechtsverletzungen durch Tauschborsennutzer im Internet. Zum Aktenein-
sichtsrecht des Verletzten nach § 406e StPO, GA 2010, 65; Kondziela, Staatsanwaélte als Erfillungsgehil-
fen der Musik- und Pornoindustrie? Akteneinsicht in Filesharing-Verfahren, MMR 2009, 295.
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Rechtsverletzung im gewerblichen Ausmal3t?2. Zweifelhaft ist an diesem Kriterium insbeson-
dere, dass bekannte Kiinstler ihre Rechte vermutlich besser durchsetzen kénnen, denn bei ih-
nen wird eine langere relevante V erkauf sphase unterstellt.

Problematisch ist weiterhin, dass die Provider meist die Nutzerdaten nicht speichern, so
dass der Auskunftsanspruch ins Leere lauft. Uber diein § 96 TKG genannten Zwecke!2 hin-
aus sind die Provider wohl nicht zur Speicherung berechtigt.124

Probleme kdnnen sich auch aus der Darlegungs- und Beweislast ergeben. Will der Rechts-
inhaber einen Verletzer zivilrechtlich in Anspruch nehmen, muss er unter anderem in der La-
ge sein, eine luckenlose Rechtekette darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen1?s, Er muss
also dokumentieren kénnen, dass vom Urheber ausgehend zwischen alen zwischenzeitlichen
Erwerbern des Nutzungsrechts jeweils eine wirksame Lizenzvereinbarung besteht, was insbe-
sondere bei einer Vielzahl von Beteiligten und bel lange zuriickliegenden Vertragen schwierig
ist.

b)  Abmahnkosten

Unbilligkeiten kénnen sich fir Urheber ergeben, deren Werke rechtswidrig, aber nicht mas-
senhaft genutzt werden. Handelt es sich um einen einfach gelagerten Fall einer nur unerhebli-
chen Rechtsverletzung, kénnen sie ihre Rechtsverfolgungskosten nicht Gber eine Massenab-
mahnung refinanzieren. Sie missen dann einen Teil ihrer Aufwendungen selbst tragen und
konnten aus diesem Grunde von der Rechtsdurchsetzung abgehalten werden26, Allerdings ist
nach wie vor unklar, in welchen Féllen die K ostenersatzdeckelung greift.

c)  Rechtsverletzung bei Streaming

Oben wurde gezeigt, dass Musikstiicke und audiovisuelle Medien derzeit zunehmend Uber
Streaming-Technologien genutzt werden, P2P-Filesharing-Systeme nehmen an Bedeutung ab.
Esist alerdings umstritten, ob das Abrufen eines Streams Uberhaupt eine urheberrechtlich re-
levante Nutzung darstellt127. Hier besteht Klarstellungsbedarf.

d)  Unklare Normtexte

Einige der Vorschriften kénnen wie unter anderem die novellierte Fassung der Privatkopiere-
gelung immer noch Anlass zu Auslegungsstreit geben, der die Rechtsdurchsetzung im Ergeb-
nis behindern kann. So ist etwa unklar, wann eine Vorlagei. S. d. 8 53 Abs. 1 UrhG ,, offen-
sichtlich* rechtswidrig hergestellt oder 6ffentlich zuganglich gemacht ist. Ein grof3er Ausle-

122 Bejspielsweise OLG Schleswig GRUR-RR 2010, 239.

123 Etwa die Datenerhebung zu Zwecken der Abrechnung im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses oder zur
Stérungsbehebung.

124  Vgl. aber LG Hamburg GRUR-RR 2009, 390, das eine Verpflichtung der Speicherung auf Zuruf an-
nimmt, um eine treuwidrige Umgehung des Auskunftsanspruchs zu vermeiden. Jedenfalls ist die Rechts-
lage nicht eindeutig.

125 Dazu Méller, Darlegungs- und Beweislast bei Filesharing-Fallen, NJW 2010, aktuell Heft 13, 12.

126 Ewert/v. Hartz, Die Abmahnung im Urheberrecht auf dem Weg in die Bedeutungslosigkeit?, ZUM 2007,
450 (453f.).

127 Dazu etwa Radmann, Kino.ko — Filmegucken kann Siinde sein, ZUM 2010, 387; Koch, Der Content
bleibt im Netz — gesicherte Werkverwertung durch Streaming-Verfahren, GRUR 2010, 574 (575 ff.);
Hullen, lllegale Streaming-Filmportale im Internet, ITRB 2008, 230.
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gungsspielraum besteht auch hinsichtlich der Frage, ob eine nur ,,unerhebliche Rechtsverlet-
zung“ vorliegt und ein Fall , einfach gelagert” ist (8 97a Abs. 2 UrhG).

VI. OPTIONEN

1. Verhéaltnis Rechteinhaber — Nutzer

Blickt man systematisch auf die Mdglichkeiten, die Rechtsdurchsetzung zu verbessern, bietet
es sich an, die Stufen bis zur Verletzungshandlung eines Nutzers zu betrachten. Der Staat
(und andere Akteure wie die Rechteinhaber selbst) kann auf diesen unterschiedlichen Ebenen
aktiv werden.

Abb. 4: Reaktionsebenen des Enforcement

a)  Verhinderung von Rechtsverletzungen durch technische MalRnahmen

Am effektivsten kdnnten die Rechte der Urheber geschiitzt werden, wenn die Rechtsverlet-
zung technisch ausgeschlossen werden konnte. Eine diskutierte (und genutzte) Reaktionsmog-
lichkeit ist daher im Bereich technol ogischer Mal3nahmen zu suchen, so etwa die Implementa-
tion von Technologien, die Inhalte im Netz erkennen kénnen und entsprechend etwa die
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Grundlage fur Filterungen bilden. Dazu gehtren Hashing28, Fingerprinting2® und Water-
marking-Technologien13, die bereits verfugbar sind und geschitzte Werke identifizierbar
machen. Eine Moglichkelt, die bereits bel der Verhinderung von Rechtsverletzungen ansetzt,
besteht in der Filterung von Inhalten auf dieser technischen Grundlagels!.

Die Implementation setzt die Kooperation von technischen Dienstleistern, insbesondere
den Access-Providern voraus (siehe dazu unten). Aul3erdem kénnen hier entgegenstehende
Rechte betroffen sein, etwa das Fernmeldegeheimnis nach Art. 10 GG und das Recht auf In-
formationelle Selbstbestimmung32. Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses, der gegeniber
dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung spezieller ist, umfasst auch die Kommuni-
kation durch Computernetzwerke. Darunter fallen vor allem die Inhalte der Kommunikation,
aber auch die ndheren Umstande des Fernmeldeverhaltnisses. Aus der Schutzdimension des
Art. 10 GG ergibt sich ein Schutzauftrag des Staates gegenuiber Grundrechtstragern vor den
Ubergriffen nichtstaatlicher Dritter. Der Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses umfasst
die Kenntnisnahme und Unterdriickung der Nachrichten, auch wenn diese automatisiert er-
folgt. Eingriffe missen verhdltnismaldig, also zur Erreichung eines legitimen Zwecks geeig-
net, erforderlich und angemessen sein.

b)  Kontrolle und Sanktion
(1)  Kontrollverbesserung

Die Rechtsdurchsetzung konnte moglicherweise dadurch verbessert werden, dass der Aus-
kunftsanspruch des Rechtsinhabers gestérkt wird. Helfen kénnte insoweit bereits eine Préazi-
sierung unbestimmter Tatbestandsmerkmale. So konnte definiert werden, wann ein gewerbli-
ches Ausmal? im Sinne des 8 101 Abs. 2 UrhG vorliegt. Problematisch ist, dass beim Down-
load wegen der Vergabe dynamischer IP-Adressen regelmaldig nur wenige oder gar nur eine
einzige Rechtsverletzung nachweisbar ist und damit kein gewerbliches Ausmai3i. S. d. § 101
Abs. 2 UrhG erreicht wird.

Zudem wurde als ein Vorschlag in der Innovationswerkstatt diskutiert, vor der Diskussion
um weitere Novellen im Bereich Enforcement die zuletzt implementiertel33 empirisch zu eva-
luieren.

(2)  Sanktionen

(@) Doppelte Lizenzgebihr

Maoglicherweise ist es nicht ausreichend, dass dem Verletzer im schlimmsten Falle bei einer
Schadensberechnung im Wege der Lizenzanalogie nur derjenige Verlust droht, den er auch
bei rechtskonformem Verhalten a's Lizenzgebihr aufwenden musste. Mdglicherweise misste

128 Dazu Wandtke/Ohst, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 3. Auflage 2008, § 95¢ Rn. 9.

129 vgl. Wandtke/Ohst, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 3. Auflage 2008, § 95¢ Rn. 10.

130 Federrath, Multimediale Inhalte und technischer Urheberrechtsschutz im Internet, ZUM 2000, 804 (808);
Briem, Elektronische Lizenzierung von urheberrechtlich geschiitzten Werken, MMR 1999, 256 (258).

131 Dazu Schnabel, Bése Zensur, gute Filter? — Urheberrechtliche Filterpflichten fur Access-Provider,
MMR 2008, 281.

132 Schnabel, MMR 2008, 281 (283).

133 Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums, BGBI. | S. 1191.
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entsprechend der fur die GEMA anerkannten doppelten Lizenzgebihr auch bei individueller
Rechtsdurchsetzung Uber die einfache Lizenzgebuhr hinausgegangen werdeni34. Das wére
freilich ein Bruch mit dem bestehenden Ausgleichscharakter des deutschen Schadenersatz-
rechts und liefe auf die Einflhrung eines Straf schadensersatzes hinaus?ss.

(b) ,Three Strikes Out"

Das franzdsische Hadopi136-Gesetz soll es erméglichen, nach dem erfolglosen Versand von
Warnhinweisen das illegale Herunterladen von Filmen, Musik oder Software mit einer bis zu
einjahrigen Internet-Sperre zu bestrafen. Mdglich sollen im Wiederholungsfall auch Geld-
und Geféangnisstrafen seinl37. Der franzosische Vorstol3, der zunéachst vom franzésischen Ver-
fassungsgericht gestoppt worden warl38, enthdt nun zur Sicherung der Rechte der Nutzer die
Regelung, dass die Internetsperre nur von einem Richter angeordnet werden kann. Damit wird
bereits das Problem dieser Sanktionsform deutlich, namlich dass sie in verfassungsrechtlich
geschiitzte Rechte der Nutzer stark eingreift; die Novelle der Telekommunikations-
Rahmenrichtlinie!3® der EU sieht daher auch vor, dass Mitgliedstaaten derartige Mal3nahmen
nur bel angemessener verfahrensmaldiger Sicherung der Rechte der Betroffenen vorsehen dr-
fen.

Grof3oritannien hat mit dem Digital Economy Act 2010 ein Gesetz zur effektiven Durch-
setzung von Urheberrechten im Internet verabschiedet. Danach kann ein System der abgestuf-
ten Erwiderung eingefuhrt werden. Nach mehreren fruchtlosen Warnhinweisen sollen techni-
sche Sanktionen von der Reduzierung der Zugangsgeschwindigkeit bis zu einer zeitweiligen
Unterbrechung der Internetverbindung folgen140.

Ein Three-Strikes-Out-Modell tr&fe auch andere Haushaltsangehorige des Rechtsverletzers,
da sie zumindest mit dem technischen und finanziellen Aufwand belastet wirden, sich nach
der Sperrung des Anschlusses des Verletzers einen eigenen Anschluss zuzulegen. Ein solches
Modell wirft — wie angemerkt — zudem zahlreiche verfassungsrhtliche Fragen auf, insbeson-
dere im Hinblick auf die Informationsfreiheit. Die Sanktion muss dabei alerdings nicht im-
mer im Abklemmen vom Netz bestehen, sondern bspw. auch Verlangsamung der Downl oad-
geschwindigkeit 0.a. beinhalten.

Das britische Model ist fur die strukturelle Betrachtung insofern interessant, als der Tele-
kommunikations- und Medienregulierer OFCOM nach dem gesetzlichen Programm die Auf-
gabe hat, das Three-Stkes-System durch eine Richtlinie auszugestalten. Damit wéachst die Ur-
heberrechtsdurchsetzung aus dem reinen Zivilrecht zum Teil in den Bereich der Regulierung
hinein.

134 Dafiir Bodewig/Wandtke, Die doppelte Lizenzgebiihr als Berechnungsmethode im Lichte der Durchset-
zungsrichtlinie, GRUR 2008, 220.

135 Ablehnend daher HansOLG MMR 2010, 196 (197).

136 L oi favorisant ladiffusion et la protection de la création sur Internet.

137 Dazu Spies, MMR 2009, 437.

138 Décision n° 2009-580 DC du 10 juin 2009.

139 Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 07.03.2002 Uber den gemeinsa-
men Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, ABI. L 108 S. 33.

140 vgl. MMR-Aktuell 2010, 301813.
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(c) Rolle des Strafrechts

Eine denkbare Option ist es, den Verfolgungsdruck im Bereich der strafbaren Verletzungen
des Urheberrechts zu erhGhen.

(3)  Durchsetzung

Die Durchsetzung von Rechtsverletzungen wirde wesentlich vereinfacht, wenn die Rechtein-
haber auf Daten der Nutzer zugreifen konnten, die Rechtsverletzungen begangen haben. Hier
bedirfte es einer Rechtsgrundlage, die den Providern die Speicherung erlaubt und sie dazu
zugleich verpflichtet. Freilich ist dabei ein angemessener Ausgleich zum Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung zu suchen.

c)  Anpassung sozialer Normen an die geltende Rechtslage

(1)  Aufklarungsmalinahmen

Als ein Problem wird angesehen, dass mit der massenhaften Nutzung des Internet das Risiko
steigt, durch schlichte Unkenntnis Rechte anderer zu verletzen. Zudem kann zwar die Rechts-
kenntnis vorhanden sein, aber die Akzeptanz der Regelungen aus Unkenntnis der Folgen (vgl.
Brenner Studie ,,das Werk ist janicht weg*) leiden.

Jedenfalls in diesen Punkten kann zielgruppenspezifisch differenzierte (etwa gerade auch
auf Kinder und Jugendliche zugeschnittene) 141 Ansprache a's ein Baustein der Verbesserung
der Rechtsdurchsetzung hilfreich sein. 142

(2)  Warnhinweis als erste Stufe einer graduierten Erwiderung

Vor alem die Musikwirtschaft tritt dafUr ein, den Verletzern von Urheberrechten zunéchst ei-
nen Warnhinweis zu geben, damit sie ihr illegales Handeln ohne rechtliche oder finanzielle
K onsequenzen einstellen konnen. Dazu wére indes die Mitarbeit der Internet-Service-Provider
erforderlich.

Ein solches Modell hétte den Vortell, dass es an einer der vermutlich bedeutsamen Ursa-
chen, dem mangelnden Unrechtsbewusstsein, ansetzt. Auch waren auf diese Weise die Eltern
erreichbar, die meist keine Kenntnis von der Rechtsverletzung und der Rechtslage haben. Der
Versand der Warnung koénnte an die durch den Rechtsinhaber zu ermittelnde Rechtsverlet-
zung anknlpfen, also an dasselbe Ereignis, das heute eine Abmahnung oder ein gerichtliches
Verfahren auslst. Die Provider wéaren dann nicht zusétzlich belastet. Ein Vorteil besteht dar-
in, dass eine Warnung fur die Betroffenen weniger intensiv wére. Unklar ist allerdings, wie
viel Wirkung sie entfaltet, wenn auch im Wiederholungsfalle keine Sanktion zu erwarten ist.

Gegen dieses Modell wird vorgebracht, Warnbriefe der Rechteinhaber unterschieden sich
nicht wesentlich von Abmahnungen, jedoch sei es unzumutbar, die dadurch entstehenden
K osten zusétzlich zu dem bereits entstandenen Schaden den Rechteinhabern aufzubiirden43,

141 Zu den wenigen Angeboten gehdrt das Informationsportal irights.info sowie www.respectcopyrights.de.

142 Etwa Stellungnahme der Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR 2006,
1012.

143 Nimann/Mayer, Rechtfertigung und Kritik von Massenabmahnungen gegen Urheberrechtsverletzungen
in Filesharing-Netzwerken, ZUM 2010, 321 (329).
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Die betroffenen Rechtsinhaber konnten freilich bereits nach der derzeitigen Rechtslage an-
stelle von Abmahnungen die vorgeschlagenen Warnungen aussprechen. Voraussetzung dafir
ist allerdings, dass sie an die Daten der Verletzer gelangen.

(3)  Begrenzung der Abmahnkosten

Der Akzeptanzverlust des Urheberrechts konnte auch daraus resultieren, dass die Folgen einer
Rechtsverletzung als unangemessen erachtet werden. Um die ,moralische Anerkennung® zu
erhéhen, konnten die Abmahnkosten begrenzt werden.

Die Problematik hoher Abmahnkosten wird haufig vor allem mit zum Teil Uberhohten Ge-
genstandswerten begriindet. Dies kdnnte dafr sprechen, dass die Gerichte auch bel urheber-
rechtlichen Streitigkeiten entsprechend § 12 Abs. 4 UWG bei der Bemessung des Streitwerts
wertmindernd berticksichtigen, wenn die Sache nach Art und Umfang einfach gelagert ist
oder wenn die Belastung einer der Parteien mit den Prozesskosten nach dem vollen Streitwert
angesichts ihrer Vermogens- und Einkommensverhaltnisse nicht tragbar erscheint144.

Allerdings erscheint der Ansatz, den 8§ 97a Abs. 2 UrhG verfolgt, Uberzeugender. Fur den
Adressaten ist eine Begrenzung der Abmahngebihr weniger belastend als der Weg Uber eine
Begrenzung des Streitwertes. Dieser hétte zwar im Ergebnis ebenso geringere Kosten zur
Folge, indes misste der Streitwert wohl letztlich erst durch die Gerichte bestimmt werden.
Ein derartiges staatliches Verfahren dirfte aus Sicht des Betroffenen kaum dazu beitragen, die
Folgen eines VerstolRes als angemessen zu erachten und somit die Akzeptanz der Reichweite
fremder Ausschliefdlichkeitsrechte zu erhGhen. Hier besteht die Méglichkeit, die unbestimm-
ten Tatbestandsmerkmale zu préazisieren und etwa zu definieren, wann eine nur einfach gela-
gerte Rechtsverletzungi. S. d. § 97a Abs. 2 UrhG gegeben ist.

d)  Anpassung des Rechts an die Realitat
(1)  Anpassung unter Wahrung der Vergitungsanspriche: Einfihrung einer Kulturflatrate

Eine Option kann es sein, die massenhafte illegale Nutzung — zumindest teillweise — zu legali-
sieren oder jedenfalls zu akzeptieren, die Rechteinhaber aber von dieser Nutzung jedenfalls
finanziell profitieren zu lassen. Die Idee einer pauschalen Vergitung wird unter dem Stich-
wort ,, Kulturflatrate® diskutiert14.

Einer Studie des Bitkom zufolge wéaren 26 Prozent der Befragten Internetnutzer mit einer
monatlichen Pauschale fur alle kulturellen Inhalte im Internet bei freier Verfligbarkeit von ein
bis zehn Euro einverstandenl46, Sofern die Rechte mangels ausreichender Kontrollmaglich-
keit nicht effektiv durchgesetzt werden kénnen, wéren auch die entsprechenden gesetzlichen
Verbote Uberfliissig. Die Einnahmeausfélle konnten dann durch die Kulturflatrate ausgegli-
chen werden. Eine Kulturflatrate lief3e sich Uber eine neue Schranke einfiihren, die jede priva-
te Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke ohne Einwilligung des Urhebers freistellt und
dafir einen Vergutungsanspruch einfuhrt. Problematisch ist allerdings, dass die Schrankenbe-

144 Dreier, in: Dreier/Schulz, UrhG, 3. Aufl., Miinchen 2008, § 97aRn. 2.

145 Dazu etwa Institut fur Européisches Medienrecht, Die Zulassigkeit einer Kulturflatrate nach nationalem
und européi schem Recht, Kurzgutachten, abrufbar unter http://www.gruene-
bundestag.de/cms/netzpolitik/ dokbin/278/278059.kurzgutachten zur_kulturflatrate.pdf.

146  Presseinformation vom 26. April 2010, abrufbar unter http://www.bitkom.org/files/documents/
BITKOM_Presseinfo_Kulturinhalte Web 26 04 _2010.pdf
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stimmungen europarechtlich determiniert sind und daher kurzfristig keine Gesetzesanderun-
gen zu erreichen sind. Daneben kdnnten sich dann gleichwohl kommerzielle Geschaftsmodel -
le entwickeln, die dem Nutzer zusétzliche Dienste im Zusammenhang mit den freien Werken
anbieten.

Die Bezugsberechtigung an den Erlésen der Kulturflatrate konnte tber die anonym mégli-
che stichprobenartige Z&hlung der Werknutzung mittels deren Hash-Werten erfolgen. Der
HashWert einer Datel ist eine zahlenmafdige Représentation der Datel im hexadezimalen For-
mat, mit dem die Datei, vergleichbar dem menschlichen Fingerabdruck, unabhéngig von der
gewéhlten Datelbezeichnung eindeutig identifiziert werden kann. Sehr schwierig wére aller-
dings zu beurteilen, wie die einzelnen Werkarten und Werke bei der Verteilung zu gewichten
sind.

Ein solches Modell setzt Gberdies ein international abgestimmtes Vorgehen voraus, damit
nicht auslandische Filesharer mittels deutscher |P auch davon profitiereni4.

Die ldee einer Kulturfaltrate traf in Expertengespréchen bel Vertretern von Rechteinhabern
fast durchweg auf Ablehnung. Ein Grund liegt darin, dass den Urhebern und Rechteinhabern
die Autonomie Uber ihre Werke weitgehend genommen wird. Individuelle Verwertungsfor-
men waren ihrer Auffassung nach kaum mehr moglich. Das konnte sich nachteilig auf Ni-
schenprodukte auswirken48. Insbesondere besteht die Gefahr, dass die regionae Kultur ver-
armt, da bereits refinanzierte US-Ware den Markt dominieren kénnte. Allerdings wurde auch
darauf hingewiesen, dass der Erfolg des von Apple angebotenen Dienstes iTunes trotz mas-
senhafter illegaler Angebote zeige, dass entgeltliche Nutzung trotz kostenfreier Alternativen
maoglich ist, etwawenn Zusatznutzen und ,, Convenience" geboten werden.

(2)  Abschaffung bestimmter AusschlieRlichkeitsrechte / Ausweitung der Schranken

Weitergehende Uberlegungen gehen dahin, bestimmte Ausschliellichkeitsrechte vollstandig
abzuschaffen. Technische Entwicklungen geben Anlass dazu, den Umfang des urheberrechtli-
chen Schutzes regelméaliig neu zu Uberdenken. So sei etwa der leistungsrechtliche Schutz ein-
facher Lichtbilder kaum noch zeitgemal3, denn er erfasse auch banale Schnappschtissel4®.

Einen weiteren gangbaren Weg hat moglicherweise die Rechtsprechung vorgezeichnet, die
in jungerer Zeit Schranken weniger restriktiv ausgelegt und Analogien zugunsten der Nutzer
anerkannt hat10.

Eine groRere Flexibilitét zur Anpassung der Schrankenbestimmungen an neue technische
Entwicklungen bote auch ein fair-use-Modell nach angloamerikanischem Vorbild, nach dem
die Nutzung von geschitztem Materia zulassig ist, sofern sie der 6ffentlichen Bildung und
der Anregung geistiger Produktion dient. Freilich ist die Schrankensystematik des deutschen
Urheberrechtsgesetzes weitgehend aufgrund europdischer Vorgaben determiniert, so dass
grundlegende Anderungen auf nationaler Ebene kaum maglich sind.

147 Nimann/Mayer, ZUM 2010, 321 (330).
148 Ngmann/Mayer, ZUM 2010, 321 (330).

149 Diskussionspapier des Justizsenators Dr. Steffen , Nutzerorientierte Ausrichtung des Urheberrechts’,
S. 13

150 EtwaBGHZ 141, 13 — Kopienversanddienst; BGHZ 151, 301 — Elektronischer Pressespiegel.
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2. Verhéltnis Rechteinhaber — Ersteller / Verbreiter illegaler Inhalte

Eine Option besteht in einer differenzierten Rechtsdurchsetzung in Abhangigkeit vom Grad
des Beitrags zur rechtswidrigen Nutzung. So kénnte etwa jemand, der Raubkopien erstellt
oder verbreitet, stérker in die Verantwortung genommen werden als jemand, der die illegalen
Inhalte ,nur* nutzt. Eine Verbesserung durch Aufklérung dirfte bei dem erstgenannten Per-
sonenkreis dagegen weniger Erfolg versprechen.

3.  Verhaltnis Rechteinhaber - Provider

Die Diskussion konzentriert sich nachvollziehbarer Weise stark auf die Rolle, die technische
Mittler wie die Accessprovider, die den Zugang zum Internet zur Verfigung stellen, im Be-
reich der Bekampfung illegaler Nutzung haben.

Hier sind selbst innerhalb der européischen Union, in der im Hinblick auf die Haftung tber
die E-Commerce-Richtlinie ein einheitlicher Rechtsrahmen zur Verfligung steht, die Politiken
durchaus unterschiedlich. Wahrend etwa in Frankreich oder dem Vereinigten Konigreich eine
Tendenz erkennbar ist, beim Zugangsvermittler anzusetzen, wenn es um die Bekdmpfung il-
legaler Benutzung geht, ist in anderen Landern — ein Beispiel hierfur sind etwa die Niederlan-
de — das Grundkonzept, dass der Access-Provider als neutraler Vermittler angesehen wird,
dessen rechtlich erzwungene Unterstiitzung nur im Ausnahmefall eingefordert werden kann.
Andere Staaten — etwa Deutschland und Osterreich — haben in ihrer Rechtsprechung eine dif-
ferenzierte Konzeption entwickelt, die hier nicht im Einzelnen entfaltet werden kann.

Als Argumente fir ein Ansetzen am Access-Provider werden unterschiedliche Punkte vor-
gebracht, etwa dass der Datenverkehr, von dem die Provider |eben, jedenfalls in Nachtzeiten
Uberwiegend aus illegalen Transaktionen besteht und insofern die Provider davon profitie-
ren.™® Das zentrale Argument scheint allerdings ein pragmatisches zu sein: Der Ansatz am
Access-Provider mit seiner Beziehung zum Endkunden ist von seinen technischen und recht-
lichen Moglichkeiten her der einfachste Weg, das Ziel zu erreichen, moglicherweise sogar fur
bestimmte Konzepte wie etwa der Filterung oder der Warnung an den Endnutzer der einzig
mogliche Weg.

Lésungen, die am Access-Provider ansetzen, kdnnen dessen Interesse in ganz unterschied-
licher Hinsicht beeintrachtigen, dies ist bei Lésungen an dieser Stellschraube zu beachten.
Diesist keineswegs nur, dass technische Infrastruktur und damit Kosten eine Rolle spielen, es
geht auch um mogliche Beeintrachtigungen der Service-Qualitdt — etwa wenn bestimmte
Technologien den Datenfluss verlangsamen — dartiber hinaus geht es allerdings auch um mog-
liche Beeintrachtigungen im Vertragsverhaltnis zum Endnutzer, wenn der Access-Provider as
» Erfullungsgehilfe’ des Rechteinhabers oder als ,, Hilfssheriff* staatlicher Stellen agiert.

Soweit Access Provider in ein System der Optimierung der Rechtsdurchsetzung einbezo-
gen werden sollen — sei es, indem sie Sanktionen wie das Abklemmen vom Internet ausfih-
ren, sei es, dass sie ,,nur* Warnungen an rechtsbriichige Nutzer versenden — stellt sich die
Frage, wie ihre Kooperationsbereitschaft gewonnen werden kann. Dass es bislang nicht zu
freiwilligen Vereinbarungen gekommen ist, kann nach einer Analyse der Entscheidungssitua-
tion nicht Uberraschen. Da es Kosten verursacht und dem Image beim Nutzer schaden kann,

151 Ipoque Internetstudie 2009.
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werden Provider nur kooperieren, wenn sich keiner einen Vorteil verschaffen kann, indem er
nicht kooperiert (es sei denn, die Anreize etwa durch sicheren Schutz vor rechtlicher Inan-
spruchnahme bel Kooperation sind grof3). Insofern scheint dieser Weg jedenfalls eine staatli-
che Moderation oder sogar eine rechtliche Basis zu bendtigen (Elemente der Ko-
Regulierung).

a)  Verhinderung von Rechtsverletzungen

Die Verhinderung von Rechtsverletzungen durch die Provider scheitert wohl an der mangeln-
den technischen Realisierbarkeit einer lickenlosen Filterung rechtswidriger Inhalte. Zudem
stellt sich die Problematik, dass von einer Filterung auch rechtmaldige Inhalte erfasst werden
konnten1s2,

b)  Kontrolle und Sanktion

(1)  Kontrolle

Wesentliche Verbesserungen sind im Bereich der Rechtsdurchsetzung zu erzielen, wenn eine
Rechtsgrundlage fur die Provider zur Speicherung der Daten von denjenigen Nutzern geschaf-
fen wirde, die Rechtsverletzungen begangen haben. Eine Speicherungspflicht konnte an eine
begangene Rechtsverletzung anknipfen und fir einen gewissen Zeitraum bestehen (,, Quick-
Freeze"), so dass eine flachendeckende Speicherung nicht erforderlich wére. Esist fur Provi-
der moéglich und zumutbar, wenigstens solche Identifikationsmoglichkeiten der hochladenden
Nutzer in ihrem Dienstangebot vorzusehen, dass eine Identifikation von Wiederholungsféllen
erfolgen kann153,

Auch ist zu klaren, unter welchen Bedingungen die Provider den Rechtsinhabern ,,auf Zu-
ruf“ Auskunft Uber die Daten vermeintlicher Rechtsverletzer zu erteilen haben.

(2)  Sanktionen

Fur die Rechtsdurchsetzung erweist sich die mangelnde Identifizierbarkeit der Nutzer im Netz
als zentrales Hindernis. Die Anonymitdt der Kommunikation kann allerdings als Vorausset-
zung fur gesellschaftliche Diskurse trotz damit verbundener Risiken schiitzenswert sein. Viele
sehen Anonymitét als ein Wesensmerkmal des Internet an. Jedenfalls wird durch Offenbarun-
gen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung bertihrt. Soweit es jedoch gelingt, einen
angemessenen Ausgleich zwischen dem Datenschutz der Nutzer und den Rechten der Urheber
zu schaffen, konnte dies einen wesentlichen Beitrag zur Rechtsdurchsetzung leisten.

Vor diesem Hintergrund scheint ein Konzept mit zwel nebeneinander bestehenden Model -
len der Haftung diskussionswirdig. Will ein Provider die Anonymitét seiner Nutzer nicht
aufgeben, kame eine verscharfte Eigenhaftung in Betracht. Verschafft er dem Rechteinhaber
die Moglichkeit, sich direkt an den Verletzer zu wenden, scheidet seine Haftung aus.

Im Sinne einer Sammlung der Optionen ist auch denkbar, die Verantwortlichkeit der Ac-
cess-Provider zu verschéarfen, damit diese dann zur Durchsetzung der Rechte gegentiber den

152  Schnabel, Bose Zensur, gute Filter? — Urheberrechtliche Filterpflichten fir Access-Provider, MMR 2008,
281 (282); Redeker, Internetprovider zwischen Storerhaftung und Vertragspflichten, ITRB 2008, 227.
153 vgl. HansOLG ZUM 2010, 440, 449 — Rapid Share I.
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Nutzern angehalten werden. Dies konnte durch ein Three-Strikes-Verfahren auf vertraglicher
Basis zwischen Provider und Nutzer geschehen, das nicht derartigen verfassungsrechtlichen
Bedenken wieim Verhaltnis zwischen Staat und Nutzer ausgesetzt wére.

Moglicherweise wére hierbei die Verkehrssicherungspflicht ein argumentativer Ansatz.
Wer ein bestimmtes Geschéftsmodell betreibt, muss mit der Rechtsordnung in Einklang ste-
hen, sonst droht der Entzug der Geschéftserlaubnis. Ein Problem bestiinde dann freilich darin,
dass viele Server im Ausland betrieben werden.

VII. FAZIT

In diesem weiten Feld kann die Aufgabe des Analysepapiers nicht sein, einzelne Rechtsfragen
vertieft darzustellen; es geht um Strukturierungen, um die Optionen, die der Gesetzgeber hat,
einordnen zu kénnen. Vor dem Hintergrund der oben dargestellten Analyse kdnnen folgende
Uberlegungen al's aktueller Erkenntnisstand der Innovationswerkstatt festgehalten werden.

(1) Das technische Medium Internet kann die Phdnomene der Werkerstellung und Werk-
nutzung so verandern, dass ein sehr grundlegendes Nachdenken Uber die Strukturen des Ur-
heberrechts erforderlich ist, das Problem also nicht as schlichtes Vollzugsproblem themati-
siert werden kann. Allerdings sind die Grenzen des Urheberrechts hier nur bel spezifischen
Formen der Werkerstellung — etwa der echten kollaborativen Erstellung von Werken — evi-
dent, fir andere Bereiche ware noch der Nachweis zu erbringen, dass die traditionelle Vorstel -
lung von der Werkschdpfung und der Zuordnung des Werkes zum Urheber in ideeller und
materieller Hinsicht und auf der anderen Seite die Zugangsinteressen Dritter und die Rolle der
Nutzer vollstdndig neu definiert werden mussten.

(2) In der Wissensgesellschaft ist der Zugang zu Informationen von entscheidender Bedeu-
tung fur alle Lebensbereiche, dementsprechend ist das 6ffentliche Interesse an einfachem In-
formationszugang grof3. Information an sich ist urheberrechtlich nicht geschiitzt, so dass sich
im Prinzip kein Spannungsfeld zum Schutz geistigen Eigentums ergeben muisste; da aller-
dings haufig die Information nur durch Nutzung eines urheberrechtlich geschitzten Werkes
zuganglich ist, stellt sich faktisch dieses Problem. Erkennt der Gesetzgeber dieses stérkere ge-
sellschaftliche Interesse an Informationszugang an, stérkt dies tendenziell — auch verfassungs-
rechtlich lasst sich dies begriinen — das Interesse an Begrenzungen der Ausschliefdlichkeits-
rechte des Eigentimers. Vor diesem Hintergrund ist nachvollziehbar, dass die Schranken des
Urheberrechts zunehmend nicht als Ausnahmen von der Regel angesehen werden, die etwa
wegen mangelnder Kontrollmdglichkeiten hinzunehmen sind, sondern dass sie ihrerseits Aus-
druck von eigenstandigen Rechten darstellen konnen. Der Streit um den Grund fur die Aner-
kennung der Privatkopie kann hier als Anschauungsmaterial dienen, da sie (selbst die Be-
grindungen zu den Anderungen des Urheberrechtsgesetzes schwanken hier) entweder als
Ausnahme wegen mangelnder Verfolgbarkeit im engsten Familien- oder Freundeskreis ange-
sehen wird, oder aber, andersherum als Ausdruck eines bestehenden | nformati onsrechtes.

(3) Ob das Spannungsverhaltnis zwischen Urheberrecht auf der einen Seite und diesen ent-
gegenstehenden Rechten durch den — europarechtlich vorgegebenen — Schrankenkatalog an-
gemessen abgebildet wird oder eine Anndherung an eine flexible ,fair use doctrine” nach
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amerikanischem Vorbild hilfreich wére, kann an dieser Stelle nicht diskutiert werden, ist aber
weiteren Analyse Wert.

(4) Der Trend weg vom Filesharing hin zum Streaming ist nicht nur fir mogliche Reaktio-
nen bel der Rechtsdurchsetzung relevant. Die damit verbundenen Vorteile konnen dazu fih-
ren, dass sich insgesamt — also auch im Bereich legaler Geschaftsmodelle — die Werknutzung
online so organisiert, dass dauerhafte auf Kopien verzichtet werden kann, sich also das Ge-
schaftsmodell der Kreativwirtschaft tendenziell vom Handel mit digitalen Kopien zur Dienst-
leistung entwickelt. Damit sind Vorteile fir die Rechteinhaber verbunden, da sie insoweit
nicht auf Ausschliefdichkeitsrechte und ihre Durchsetzung angewiesen sind, sondern unbe-
rechtigte Nutzer technisch ausschlief3en kénnen. Die damit fur das Urheberrecht verbundenen
strukturellen Fragen sind einer vertieften Wirdigung Wert.

(5) Die Untersuchung hat gezeigt, dass es im Hinblick auf die Bekampfung illegaler Nut-
zung im Internet unterschiedliche Ansétze gibt, die die sich keineswegs gegenseitig aus-
schlief3en, sondern , modular einander erganzen konnen. Der Vorschlag geht dahin, diffe-
renziert nach Branchen, Nutzungsweisen, Risiken und auch Nutzergruppen zu prufen,
welche Bausteine zur Optimierung der Rechtsdurchsetzung bei Wahrung ber echtigter
Nutzerinteressen moglich sind.

Abb. 5: Modulare Reaktionsmdglichkeit im Uberblick

ifegalitat

Schranken und Inhaltsbindungen Legalitat
— Finanzieller Ausgleich der Rechteinhaber

Einige Erlauterungen zu den Modulen sollen gentigen:
Die oben unter dem Stichwort Anpassung des Rechts an die Realitét diskutierte Auswei-
tung von Schranken und Inhaltsbindungen des Urheberrechts ist fir Rechteinhaber natur-
gemal’ keine attraktive Option. Sie kann allerdings dort, wo wirksame Kontrolle strukturell
begrenzt erscheint oder der Gesetzgeber im Rahmen seines Ausgestal tungsspielraums ent-
gegenstehende Rechte stérkt, jedenfalls dann fir sie vorteilhaft sein, wenn damit das Pri-
mat des autonomen Austausches der Kreativgiter erhaten bleibt, die Rechteinhaber aso
weitgehend die Moglichkeit zum Handeln mit den Gutern behalten. Nicht als ,, globale*
L 6sung des Enforcement-Problems, aber fir Teilbereiche bzw. als Ergénzung sollte es dis-
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kussionsfahig sein, zumal es im Gegensatz zur derzeitigen Situation eine Erosion der so-
ziadlen Regeln in diesem Bereich verhindert.

Letzteres ist wiederum ein Nachteil des akzeptierten (nicht unbedingt tolerierten) Dunkel-
feldes. Denkbar ist auch, bestimmte Bereiche zu definieren, bei denen eine Rechtsdurch-
setzung nicht oder nur unter prohibitiv hohen Kosten (auch im Sinne von Freiheitseinbu-
3en) moglich ist. Eine Pauschalvergiitung kann jedenfalls 6konomisch zum Tell als finan-
zieller Ausgleich dafiir gesehen werden.

Was die Akzeptanz der rechtlichen Regelungen und Motive der Nutzung angeht, ist die
Datenlage eher schwach. Es zeigt sich allerdings, dass viele illegal Werke nutzen, obwohl
sie die Normen grundsétzlich anerkennen. Hier scheint Aufklarung sinnvoll, fir die ziel-
gruppengerecht (etwa speziell fur Kinder und Jugendliche) bislang kaum Angebote vorlie-
gen bzw. bestehende Angebote nicht genutzt werden. Zudem zeigt sich ein interessanter
Zusammenhang zwischen dem Verhalten der Industrie — etwa was als fair empfundene Ge-
schéftsmodelle angeht — und der Anerkennung sozialer Regeln, die geistiges Eigentum
schiitzen.

Im Bereich von Kontrolle und Sanktion ist zunéchst festzustellen, dass es wenig aussichts-
reich erscheint, die Verbesserung der Durchsetzung systematisch unter Nutzung des Straf-
rechts zu verbessern. Der vor dem Auskunftsanspruch gangige ,,Umweg*, tber das Straf-
recht zu den Nutzerdaten zu gelangen, zeigte, dass hier jedenfalls in hohem Mal3e 6ffentli-
che Ressourcen beansprucht wurden, die fur die Verfolgung jedenfalls nicht weniger
schitzenswerter Rechtsgiter verloren gehen. Die Mdoglichkeit, Sanktionen in Form vom
Abklemmen vom Internet vorzusehen, wie durch die jingst verabschiedeten Novellen in
Grof3oritannien und Frankreich ermdglicht (Stichwort ,, Three Strikes Out”), stellt hohe An-
forderungen an eine verfassungs- und europarechtskonforme Gestaltung.

Der Staat wird also vor allem dadurch das Enforcement verstérken kénnen, dass er Rechte-
inhabern wirksame Mittel zur Rechtsverfolgung zur Verfligung stellt. Diesem Zweck gal-
ten bereits Reformen im ersten und zweiten Korb wie etwa der Auskunftsanspruch gegen-
Uber Providern. Es ist zu empfehlen, diese empirisch zu evaluieren, um auf dieser Grund-
lage Uber Optimierungen nachzudenken.

Im Hinblick auf eine Rechtsdurchsetzung effektiv ist ohne Zweifel ein Ansetzen am Ac-
cess-Provider, wie etwa bei , Three Strikes Out“, das allerdings auch ohne Sanktion etwa
mit Warnungen an die Nutzer denkbar ist. Auch wenn plausibel argumentiert werden kann,
dass sie (abhangig vom Geschéftsmodell) von illegalen Aktivitéten profitieren, stehen sie
nicht im Lager illegaler Nutzer, so dass ihre Einbeziehung in ein System der Rechtsdurch-
setzung im Wesentlichen den Grund hétte, dass sie wirksam eingreifen konnen.

Da nicht kooperierende Provider Vorteile haben kdnnen, ist eine rein freiwillige, selbstre-
gulative Losung unwahrscheinlich. Jedenfalls wére eine staatliche Moderation des Prozes-
ses zu erwéagen, auch Elemente der Ko-Regulierung kénnten sinnvoll sein, etwa um koope-
rierenden Providern durch Haftungsprivilegien Anreize zur Kooperation zu verschaffen.
Fur die Rechtsdurchsetzung erweist sich die mangelnde Identifizierbarkeit der Nutzer im
Netz als zentrales Hindernis. Anonymitét oder Kommunikation kann allerdings as Vor-
aussetzung fur gesellschaftliche Diskurse trotz damit verbundener Risiken schitzenswert
sein, ganz abgesehen vom Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Nutzer. Vor
diesem Hintergrund scheint ein Konzept mit zwel nebeneinander bestehenden Modellen
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der Haftung diskussionswirdig. Will ein Provider die Anonymitét seiner Nutzer nicht auf-
geben, kdme eine verschérfte Eigenhaftung in Betracht. Verschafft er dem Rechteinhaber
die Mdglichkeit, sich direkt an den Verletzer zu wenden, scheidet seine Haftung aus.
Zu den Konigswegen scheint der Einsatz technischer Mal3nahmen zu gehéren, die die Wei-
terverbreitung auf Basis unberechtigt erzeugter Vervielfaltigungsstiicke unterbinden. Sie
werden bereits erfolgreich eingesetzt. Gelingt eine Konstruktion, die vor allem das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung und das Fernmeldegeheimnis wahrt, ist hier wieder-
um das Hauptproblem fir einen flachendeckenden Einsatz, die Kooperation der Internet-
Provider zu erreichen. Insofern kann auf das vorher Gesagte verwiesen werden.
Insgesamt zeigt sich, dass das Urheberrecht auf dem Weg ist, ein Teil der Governance-
Struktur der Wissensgesellschaft zu werden, der nur gesamthaft — etwa unter Beachtung des
Haftungsregimes fur Provider und der Regeln zur Anonymitédt im Netz sachgerecht geregelt
werden kann.
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