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Diskussionspapier
Nutzerorientierte Ausrichtung des Urheberrechts

I. Einleitung

Das Urheberrecht steckt in der Krise: Fur viele Internetnutzer ist das Downloaden und
Tauschen von Musik und Filmen so selbstverstandlich wie frither das Aufnehmen und
Tauschen von Musikkassetten. Viele Menschen wissen gar nicht, ob und wann sie gegen
das Urheberrecht verstoRen, andere akzeptieren die geltenden Regelungen nicht und
betrachten den Verstol3 als Kavaliersdelikt. Fir manche ist es sogar ein legitimes Recht
bis hin zu einer Form des Widerstands. Die Musikindustrie beklagt Absatzeinbriiche, weil
immer weniger Menschen teure CDs kaufen und sich ihre Musik lieber aus dem Internet
auf ihre Rechner laden. Kinstler und Autoren bangen um ihre Werke, Produktionen und
Einnahmen, weil sie ihre Rechte nicht ausreichend geschiitzt sehen.

So schwindet auf der einen Seite die Akzeptanz flir das Urheberrecht in seiner jetzigen

Form, auf der anderen Seite werden die Stimmen lauter, die auf dessen strikter Einhal-

tung bestehen. Der Diskussionsprozess sollte darauf abzielen, diese verschiedenen ge-
sellschaftlichen Gruppen und ihre Interessen zusammen zu bringen.

Das Urheberrecht, so wie es jetzt aussieht, passt nicht mehr zu den technischen
Mdglichkeiten und Nutzungsgewohnheiten. Die Regelungen wurden in den vergange-
nen Jahren immer mehr zu Gunsten der Urheber ausgeweitet. Nun missen wir einen
angemessenen Ausgleich zwischen den berechtigten Interessen der Urheber und denen
der Nutzer finden. Dafiir brauchen wir eine teilweise Neuorientierung des Urheber-
rechts hin zu den Nutzern.

Die geistig- schopferische Produktion der Kreativen — Kiinstler, Schriftsteller, Musiker,
Wissenschaftler, Regisseure, Choreografen — und ihrer urheberrechtlich geschitzten
Werke hat eine immense wirtschaftliche und kulturelle Bedeutung erlangt. Damit ist auch
das Urheberrecht in den Fokus getreten, das Uber lange Zeit eher eine Nischenexistenz
fur einen Gberschaubaren Kreis von Experten gefiihrt hat. Die 6konomischen und kulturel-



len Auswirkungen fir das geistige Eigentum durch weitere Entwicklungen bei der Digitali-
sierung und Internet-Globalisierung sind in ihrer ganzen Dimension weiterhin nicht ab-
sehbar. Gegenwartig wird das Zeitalter des mobilen Computers eingelautet, das wiede-
rum neue Geschaftsmodelle wie das ,,Cloud Computing“ hervorbringen wird. Die européi-
sche Kommission stellt den ,freien Verkehr von Wissen® gleichwertig neben andere glo-
bale Themen von wachsender Bedeutung (Mitteilung vom 16. Juli 2008). Wir mussen
das deutsche Urheberrecht, das europarechtlich und international gepragt ist, den
sich wandelnden technologischen Bedingungen anpassen.

Diese Forderung hat nur bedingt etwas mit Internettechnologien zu tun. Seit Erfindung
des Buchdrucks und der Bekampfung des unerlaubten Biichernachdrucks hat das Urhe-
berrecht fortwahrend auf die neuen Entwicklungen der Reproduktions- und Kommunikati-
onstechnik reagieren missen. Das war so bei der Entwicklung des Rundfunks, der
Schallplatte, des Magnettonbands und des Fotokopiergeréts. Seit einigen Jahren steht
das Urheberrecht allerdings vor véllig neuen Herausforderungen durch die Digitalisierung
und globale Vernetzung. Die Digitalisierung ermdglicht es dem Nutzer, selbst Kopien zu
marginalen Kosten ohne jeglichen Qualitatsverlust, d.h. in Originalqualitat, anzufertigen.
Das Internet macht es auch méglich, Werke problemlos und ohne Zeitverlust der ganzen
Welt zur Verfliigung zu stellen, also 6ffentlich zugéanglich zu machen.

Teilweise kommen die neuen technologischen Entwicklungen sachlich unaufgeregt daher:
Erstellung digitaler Bibliotheks- und Archivbesténde, Lésung des Problems der so ge-
nannten ,verwaisten Werke", Bereitstellung von Blichern in einem besser zugénglichen
Format fur behinderte Menschen. Andere Stichworte lassen die Wogen hochgehen und
fUhren ins Zentrum der politischen Diskussion: ,Open-Access-“ und ,Open-Source®-
Verwertungsmodelle, Creative Commons, Kulturflatrate, Google-Books-Projekt, nutzerer-
stellte Inhalte durch die Web 2.0-Gemeinde, Filesharing, DRM-Systeme, Internetsperre.

Das individualistische Begrindungsmodell des Urheberrechts ist Giberholt. Ohne
die schopferische Leistung der Kreativen gabe es keine nachfolgenden Verwertungsket-
ten. Der Urheber schafft sein Werk aber nicht losgeldst von seiner Umwelt, sondern ist
eingebunden in seinen Kulturkreis und entfaltet sich auf der Grundlage des Kulturschaf-
fens vorangegangener Generationen. Technisch fortgeschrittene Anwendungen wie das
Web 2.0, Blogs, Podcasts, Tauschborsen und Videoportale erlauben es, Inhalte mit ein-
fachen technischen Mitteln und bei geringen Kosten selbst zu produzieren, gemeinsam zu
nutzen und ins Netz zu stellen. So wird der Verbraucher zum Kulturschaffenden und ver-
wendet auch urheberrechtlich geschitzte Inhalte fir seine kreative Leistung. Kunstler, die
mit ihren Arbeiten auf digitale Inhalte anderer Kreativer aufbauen wollen, sind selbst in
der Nutzerrolle. Haufig wissen sie nicht, ob Inhalte, die sie im Netz finden, bearbeitet,
verbreitet oder sonst auf irgendeine Art und Weise verwendet werden dirfen. Dazwi-
schen stehen Verwerter von ganz unterschiedlicher Marktmacht mit ihren in der Regel
abgeleiteten Rechten und eigenen Leistungsschutzrechten, die Investitionsschutz fir sich
reklamieren. Zeitungs- und Zeitschriftenverleger sowie Kommunikationsagenturen fordern
die Ausweitung dieser so genannten verwandten Schutzrechte fur ihre Bereiche.

Viele sehen die Gefahr, dass allzu eng gefasste Schrankenbestimmungen Kreativitat und
Innovation hemmen. Wenn die Rechte der Nutzer gegeniiber den Rechteinhabern unver-
haltnismafig stark eingeschrankt werden, dann werden auch neu entwickelte Ideen, Pro-



dukte, Dienstleistungen und Geschéaftsmodelle oder auch die Weiterentwicklung bereits
vorhandener Produkte oft durch diese Rechte eingeschrankt. Dies kann letztlich dazu
fuhren, dass in bestimmten Bereichen Wettbewerb unterbunden wird.

Die Rechtspolitik muss auf die technologische Entwicklung und den Akzeptanzver-
lust des Urheberrechts reagieren. Das Recht muss den Rahmen setzen und einen
angemessenen Ausgleich zwischen den berechtigten Interessen der Urheber, der
Verwerter und der Nutzer ermdglichen. Werbekampagnen, Prozesse und besonders
drakonische Strafen schrecken wenig ab und werden kaum zu einer langfristigen Verhal-
tensénderung fuhren. Allenfalls konnten sie die Einen verunsichern und die Entfremdung
der Anderen von diesem Recht weiter forcieren. Recht ist Vereinbarung. Gesetzliche Re-
gelungen sind das Ergebnis von Verhandlungen der Betroffenen. In einer demokratischen
Gesellschaft ist es Aufgabe der Rechtspolitik, zu Uberprifen, ob die Gesetze noch dem
gesellschaftlichen Konsens entsprechen oder zumindest die Auffassung der Mehrheit
widerspiegeln und fir die Minderheit akzeptabel sind.

Die folgenden Vorschléage sollen dazu beitragen, Urheber und Nutzer in einen Dialog zu
bringen und eine Diskussion anzuregen, wie eine nutzerorientierte Ausrichtung des Urhe-
berrechts gestaltet sein konnte.

II. Griinde fur die gegenwaértige Legitimationskrise des Urheberrechts

Eine erste Reaktion auf den Akzeptanzverlust des Urheberrechts bestand darin, den ma-
teriellen Urheberschutz auszuweiten und zuséatzliche einschneidende straf- und zivilrecht-
liche Malinahmen fir eine effektive Rechtsdurchsetzung zu verlangen.

Das Internet sprengt die Grenzen nationaler Rechtsordnungen. So beschrankt sich die
Diskussion nicht auf die nationale Ebene, sondern wird auch in der Europaischen Union
und der World Intellectual Property Organization (Weltorganisation fir geistiges Eigen-
tum, WIPO) intensiv gefiihrt'. Kaum dass in Deutschland am 1.1.2008 der so genannte
Korb 11> und am 1.9.2008 das Gesetz zur Umsetzung der EG-Richtlinie zur Verbesserung
der Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (Durchsetzungs- oder
Enforcement-Richtlinie) in Kraft getreten sind®, laufen die Vorbereitungen fiir einen Korb
[l

Forderungen nach strengeren Regelungen stehen nach wie vor auf der Tagesordnung
insbesondere der Musikindustrie: Doppelte Lizenzgebiihr als Strafschadensersatz, Inter-
netsperre, Einrichtung einer Beobachtungsstelle fiir Produktpiraterie bei der EU-

'Mitteilung der Kommission der Europaischen Gemeinschaften vom 19.10.2009: Urheberrecht in der
wissensbestimmten Wirtschaft KOM (2009) 532 endg. Vorschlag vom 16.7.2008 fiir eine Richtlinie zur Ande-
rung der Richtlinie 2006/116 Uber die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutz-
rechte, KOM (2008) 464 endg. Mitteilung der Kommission vom 11.9.2009: Verbesserung der Durchsetzung
von Rechten des geistigen Eigentums im Binnenmarkt KOM(2009) 467 endg. Diskussionspapier der Kom-
mission vom 22.10.2009: Creative Content in a European Digital Single Market: Challenges for the Future.
http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/other_actions/col_2009/reflection_paper.pdf;
http://www.wipo.int/portal/index.html.en.

% Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft, BGBI. |, 2007, 2513.

® Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums, BGBI. |, 2008, 1191.
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Kommission®, Verhandlung des internationalen Anti-Piraterie-Abkommens (ACTA) ° Ver-
starkung des strafrechtlichen Rahmens zur Ahndung von Verletzungen geistigen Eigen-
tums.® Die Musikindustrie erwartet nach wie vor, dass die Staatsanwaltschaften ihre straf-
rechtlichen Ermittlungen zum Filesharing intensivieren.

Die Einnahmen der Musikindustrie sind rapide gesunken, seit der CD-Markt vor rund zehn
Jahren ,weggebrochen® ist. Diese Entwicklung lasst sich auch von einer anderen Warte
aus beschreiben: mit den neuen Medien ist auch eine geanderte Nachfrage nach Verfiig-
barkeit gerade von Musik entstanden. Dritte sind z.B. mit Tauschbdrsen in diese Lucke
gesprungen, welche die Tontragerindustrie Uber lange Zeit nicht ausgefillt hatte. Das
Medium der Zukunft ist seit Langem nicht mehr die CD als physischer Tontrager. Die
Nutzergewohnheiten haben sich in Richtung auf eine eher kurzzeitige Speicherung radi-
kal geandert. Daher lasst sich das Phdnomen Raubkopie nicht ohne Weiteres angemes-
sen darstellen, indem die geschéatzte Zahl illegaler Downloads mehr oder weniger 1:1 in
entgangene CD-Verkaufe umgerechnet wird. Inzwischen haben sich Musikanbieter im
Internet etabliert, die mit innovativen Geschaftsmodellen legale Musikdownloads anbie-
ten. Die Band ,Radiohead” war 2007 eine der Ersten, die ihr Album ,In Rainbows” im In-
ternet als kopierschutzfreien Download ohne den Umweg Uber ein Musiklabel anbot — zu
einem Preis, den die Nutzer selbst festlegen konnten.

Im Internet entstehen kreative Nutzergewohnheiten und Formate, die es schwierig ma-
chen, auch bei unterstelltem guten Willen fremde Urheberrechte zu beachten. Das betrifft
sogar professionelle Akteure etwa bei der Einstellung von TV-Sendungen ins Internet, die
aus einer Mehrzahl von Sendebeitrdgen bestehen. Hier legen sich die Produzenten von
vornherein Beschrankungen bei der Verwendung urheberrechtlich geschitzten Materials
auf, weil das Rechtemanagement andernfalls einen unangemessenen Aufwand erfordern
wirde. Bei nutzererstellten Inhalten im nichtprofessionellen Bereich besteht haufig die
Neigung, auf urheberrechtlich geschiitztes Material zurlickzugreifen.

In der bisherigen Entwicklung des Urheberrechts sind diese mit der digitalen Entwicklung
neu entstandenen Nutzungserwartungen weitgehend unberiicksichtigt geblieben. Statt-
dessen herrschte die Tendenz vor, Mechanismen zum Schutz des Urhebers und der
Inhaber der so genannten verwandten Schutzrechte weiter auszubauen.

Die Voraussetzungen fur den Schutz des Urhebers wurden kontinuierlich abgesenkt. Der
Schutz wurde zunachst auf Software und spater auf Datenbanken jeder Art ausgeweitet.
Die Entwicklung zeigt die Tendenz von einem eng gefassten Privileg fur schéngeistige
Werke zu einem umfassenden Schutzrecht fur alle Medien- und Kommunikationsinhalte
der Informationstechnologien. Eine weitere Ausweitung erfolgte bei den verwandten

4 Mitteilung der Kommission vom 11.9.2009: Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen
Eigentums im Binnenmarkt KOM(2009) 467 endg.; Ratsdok. 13286/09.

® Seit 2007 verhandeln Vertreter einzelner Staaten — u.a. USA, Japan, die EU und deren 278 Mitgliedsstaaten
- Uber das Internationale Anti-Piraterie-Abkommen (Anti Counterfighting Trade Agreement — ACTA
(http://ec.europa.eu/trade/creating-opportunities/trade-topics/intellectual-property/anti-counterfeiting) Vgl.
dazu die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage, Bundestagsdrucksache 17/186.

® In seiner Stellungnahme vom 5.2.2010 (Ratsdok. 6164/10) zur Mitteilung der Kommission ,Verbesserung
der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums im Binnenmarkt* (KOM [2009] 467 endg.) hat der
Rat die Kommission aufgefordert, den zunachst gescheiterten Vorschlag fiir eine Richtlinie Gber
strafrechtiche Malinahmen zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums vom 26.4.2006 (KOM
[2006] 168 endg., sog. ,IPRED2”) wieder aufzugreifen.



Schutzrechten und den technischen Schutzsystemen (Kopierschutz, Verschliisselungs-
technologien usw.)’

Parallel zur Ausweitung des Urheberrechtsschutzes durfen Urheber und Inhaber abge-
leiteter Rechte schrittweise immer mehr verbieten. Wer fir die Einladung zu einer priva-
ten Feier eine urheberrechtlich geschitzte Straf3enkarte verwendet und es versaumt, die
Erlaubnis des Rechteinhabers einzuholen, muss mit massiven rechtlichen Konsequenzen
rechnen. Auch stellt sich die Frage, ob es beim heutigen Standard der Digitalfotografie
noch angemessen ist, jedes banale ,Knipsbild“ zu schitzen. Gutwillige Internetnutzer
ohne néhere Kenntnis des Urheberrechts gehen angesichts einfach zu bedienender Digi-
talkameras nicht davon aus, dass teure Abmahnungen auf sie zukommen kénnen, wenn
sie z.B. banale Fotos von Kinderwagen in ein Verkaufsportal einstellen. Fotografien ge-
nielBen heute mit den weitestgehenden urheberrechtlichen Schutz, indem die Exklusivi-
tatsrechte sich vom ,Lichtbildwerk® (§ 2 Abs. 2 Nr. 5 UrhG) bis zum ,Lichtbild“ (§ 72
UrhG) erstrecken.

Nur in Ausnahmefallen kénnen sich Nutzer auf die eng formulierten und nicht fir alle In-
halte vorgesehenen Ausnahmebestimmungen der so genannten Schrankenregelungen
berufen. Schrankenregelungen (,Schranken des Urheberrechts®) erlauben festgelegte
Nutzungen und schaffen einen Ausgleich zwischen den Interessen des Urhebers und der
Inhaber verwandter Schutzrechte an der Verwertung einerseits und den Interessen der
Nutzer sowie der Allgemeinheit an einem moglichst ungehinderten Zugang zu Kulturgu-
tern andererseits.

Urheberrechtsschranken haben mit der kontinuierlichen Erweiterung der Verbots-
rechte nicht mitgehalten. Der Grundbestand wurde in letzter Zeit nur zogerlich erwei-
tert.® Es fehlt an Ausnahmebestimmungen, welche die durch Digitalisierung und Vernet-
zung erst maglich gewordenen privaten Nutzungsmaglichkeiten fur zulassig erklaren und
entsprechende Pauschalvergitungen vorsehen. Der Gesetzgeber neigt jedoch dazu, den
Raum fiir die digitale Privatkopie einzuengen.® Auch das Verfahrensrecht ist durch die
Enforcement-Richtlinie der Européischen Union und das zur Umsetzung ergangene Ge-
setz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums von die-
ser Tendenz zur Verscharfung der Rechtsverfolgung erfasst worden. Besonders hat sich
dies im Anspruch des Rechtsinhabers gegen den Internet-Service-Provider auf Auskunft
von Verkehrsdaten (8§ 101 Abs. 9 UrhG) niedergeschlagen. Dies ist ein Eingriff in das
besonders sensible Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritat in-
formationstechnischer Systeme. Das Bundesverfassungsgericht hat in der Leitentschei-
dung zu diesem neu entwickelten Grundrecht ausdrucklich ,das Interesse des Nutzers,
dass die (....) von einem informationstechnischen System erzeugten, verarbeiteten und
gespeicherten Daten vertraulich bleiben, hervorgehoben.*°

" Axel Metzger in: Handworterbuch des Europaischen Privatrechts, hrsg. von Basedow/Hopt/Zimmermann,
2009, S. 1588.

®ebd.

® Thomas Dreier in: Handworterbuch des Europdischen Privatrechts, hrsg. von Basedow/Hopt/Zimmermann,
2009, S. 851.

19 BVerfGE 120, 274 (314).



[ll. Programmatische Neuausrichtung zu einem nutzer- und konsumentenorientier-
ten Urheberrecht

Das Urhebergesetz ist so konzipiert, dass in einem ersten Schritt der Urheber in seinen
ideellen Beziehungen zum Werk und in der Nutzung seines Werkes geschutzt wird. Die
ihm zugewiesene ausschliel3liche Nutzungsbefugnis wird durch beispielhaft aufgezahlte
Verwertungsrechte konkretisiert (88 16 ff UrhG) und ist dabei strukturell dem Sacheigen-
tum angendahert (8 11 UrhG). In einem zweiten Schritt wird das umfassende Ausschliel3-
lichkeitsrecht des Urhebers in Bezug auf bestimmte, abschlieBend aufgezéahlte Nut-
zungsarten wieder eingeschrankt. Diese Beschrankungen (vor allem der 88 44a ff UrhG)
beziehen sich teilweise auf ein bestimmtes Verwertungsrecht, teilweise auf samtliche
Nutzungen und erklaren von den Verwertungsrechten des Urhebers umfassende Nut-
zungshandlungen fir ,zulassig“. Die Rechtsfolge geht teilweise auf vollige Freistellung
von der Exklusivitat, teilweise — als so genannte gesetzliche Lizenz — wird eine Vergu-
tungspflicht begriindet, teilweise — als so genannte Zwangslizenz — wird der Urheber ei-
nem Kontrahierungszwang unterworfen. Eine wichtige Grenze des Schutzbereichs legt 8
24 UrhG mit dem Begriff der ,freien Benutzung*“ fest. Der Urheber besitzt nicht nur Schutz
fur das unverénderte Werk, sondern kann auch tber Veroffentlichung und Verwertung
seines Werkes in abgewandelter Form bestimmen. Seine Werkherrschaft endet aber
dort, wo eine Umgestaltung sich von dem urspriinglichen Werk derart weit entfernt, dass
das Urheberrecht sie als ,freie Benutzung® einstuft. Damit wird ein Freiraum fir eine
kunstlerische — darunter auch die kritische oder parodistische — Auseinandersetzung er-
maoglicht, die fiir das Kulturleben von grundlegender Bedeutung ist.™*

Dieses Gberkommene individualistische, auf den Urheber zentrierte Begrindungs-
modell behandelt den Nutzer priméar nicht als Trager eigener Interessen. Der Nutzer
wird aus der Perspektive des Urhebers gesehen, dessen Rechte ,Ausnahmen und Be-
schrankungen® erfahren. Diese Perspektive nimmt auch der 6. Abschnitt des Urheberge-
setzes ein und spricht mit dem Katalog erlaubter Nutzungshandlungen von den ,Schran-
ken des Urheberrechts®. Diese gesetzestechnische Konzeption hat nicht nur Auswirkun-
gen bei der Rechtsanwendung durch die Gerichte, sondern vor allem auch in der rechts-
politischen Diskussion. So findet sich sowohl in Gerichtsentscheidungen, als auch in juris-
tischen Kommentaren immer noch der Hinweis, dass die Schrankenbestimmungen der 88
44a ff UrhG ,grundsatzlich eng” auszulegen seien."” Das ist schon vom methodischen
Ansatz her zu kritisieren, denn gesetzliche Ausnahmen in diesem und allen anderen
Rechtsgebieten sind weder ,grundsatzlich weit* noch ,grundsatzlich eng®, sondern unter
Anwendung des allgemeinen juristischen Auslegungskanons interessengerecht auszule-
gen. Diese enge Schrankenauslegung dirfte auch dazu beigetragen haben, dass der
gesetzgeberische Schwerpunkt in der Vergangenheit eher bei der Ausweitung von ExKklu-
sivitatsrechten fur Urheber und Werkvermittler lag, statt bei der Beachtung gewandelter
Nutzerinteressen.

Dabei kommt den urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen eine entscheidende Rolle
fur den Zuschnitt des Ausschlie3lichkeitsrechts zu. Wahrend sie friher den Charakter
punktueller Ausnahmeregelungen hatten, sind sie heute Dreh- und Angelpunkt fir einen
gerechten und effizienten Interessenausgleich geworden. In dieser iberkommenen

" Wandtke/Bullinger/Bullinger, 3. Aufl. (2009), § 243 UrhG, Rn. 1, 14.
2 Wandtke/Bullinger/Lft, 3. Aufl. (2009), vor §§ 44aff. UrhG, Rn. 1.



Schrankensystematik kommt vor allem die verfassungsrechtliche Dimension nicht in ge-
bihrender Weise zum Ausdruck. So wie das Urheberrecht als Eigentum im Sinne der
Verfassung besonderem Schutz unterliegt, ist umgekehrt zu beachten, dass auch an der
Nutzung eines urheberrechtlich geschitzten Werks verfassungsrechtlich verankerte Inte-
ressen der Nutzer und der Allgemeinheit bestehen kdénnen. In diesem Sinn sind
Schranken des Urheberrechts nicht ,,Ausnahmen® im Sinne einer Riicknahme des
urheberrechtlichen Schutzes, sondern Bestimmungen, die von vornherein Inhalt
und immanente Grenzen des Urheberrechts festlegen.

Als Grundrechte, auf die sich die Nutzer urheberrechtlich geschutzter Werke fur die Nut-
zungsfreiheit berufen knnen, kommen vor allem die Meinungs-, Presse-, Kunst-, Wis-
senschafts- und vor allem die durch Art. 5 Abs. 1 Hs. 2 GG gewahrleistete Informations-
freiheit in Betracht. Besonders in den Schranken, die die geistige Auseinandersetzung
fordern, kommt die Sozialbindung des Urheberrechts zum Ausdruck, denn die Auseinan-
dersetzung mit und die Aufnahme von Anregungen aus fremden Werken gehort zum
Wesen geistig-schopferischer Tatigkeit, auf die der Urheber seinerseits aufbaut. Wenn
Exklusivrechte des Urheberschutzes und daraus folgende Verbotsrechte die geistige
Auseinandersetzung behindern und damit kontraproduktiv wirken, stellt sich die Frage, ob
diese Rechte begrenzt werden sollten, um die Meinungs-, Presse-, Kunst-, Wissen-
schafts- oder Informationsfreiheit zu sichern. Fir Einzelfragen ist dies ohnehin anerkannt:
So soll die Schranke des § 50 UrhG im Interesse der Presse an freier Berichterstattung
die anschauliche Berichterstattung Uiber aktuelle Ereignisse auch in Fallen ermdglichen, in
denen Journalisten die an sich erforderlichen Zustimmungen vor dem Abdruck oder der
Sendung eines aktuellen Beitrages nicht einholen kénnen. Erlaubt ist zu diesem Zweck
die zustimmungs- und vergltungsfreie Vervielfaltigung, Verbreitung und 6ffentliche Wie-
dergabe geschutzter Werke, die im Verlauf solcher Ereignisse — haufig nur zufallig — in
Erscheinung treten.™® Die von den Schranken des Urheberrechts gewahrte Nutzungsfrei-
heit ist deshalb mehr als ein bloRer Reflex der inhaltlichen Begrenzung des urheberrecht-
lichen AusschlieRlichkeitsrechts.™* Auf langere Sicht erscheint es deshalb angemessen,
weniger von ,Schranken®, sondern von ,erlaubten Nutzungshandlungen® zu sprechen,
denn Sprache schafft Wirklichkeit.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es Sache des Gesetzge-
bers, ,im Rahmen einer inhaltlichen Auspragung des Urheberrechts nach Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG sachgerechte Mal3stabe festzulegen, die eine der Natur und der sozialen Be-
deutung des Rechts entsprechende Nutzung und angemessene Verwertung sicherstellen.
Der Urheber hat nach dem Inhalt der Eigentumsgarantie grundsatzlich einen Anspruch
darauf, dass ihm der wirtschaftliche Nutzen seiner Arbeit zugeordnet wird, soweit nicht
Grinden des gemeinen Wohls der Vorrang vor den Belangen des Urhebers zukommit.
(...) Bei der Bestimmung dessen, was als angemessene Verwertung eines Werks anzu-
sehen ist, hat der Gesetzgeber einen verhaltnismaRig weiten Gestaltungsraum.“*

In diesem Sinne mussen beide Positionen zu einem schonenden Ausgleich gebracht
werden. Das deutsche Urheberrecht, das international geschatzt wird fir den in ihm an-

B Malte Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urheberrechts, 2009, S.
51.

1 Malte Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitéat der Schranken des Urheberrechts (2009), S.
547.

5 BVerfG, Beschl. v. 20.1.2010, 1 BvR 2062/09, zu§ 97a Abs. 2 UrhG.



gelegten Interessenausgleich, kénnte so weiter gefestigt werden. Die vorgeschlagene
nutzerorientierte Schutzzweckklausel tragt hierzu bei.

IV. Umsetzung der Neuorientierung durch Einzelvorschlage

1. Erweiterung der bestehenden Normzweckklausel zu einer nutzerorientierten
Schutzzweckklausel

§ 1 UrhG lautet: ,Die Urheber von Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst genie-
Ren fur ihre Werke Schutz nach MalRgabe dieses Gesetzes.“ Die Formulierung macht
deutlich, dass das Urheberrecht die Person des Urhebers in den Vordergrund stellt. Diese
Zielrichtung wird in 8 11 UrhG konkretisiert. Dieser gewahrt keine spezifischen Rechte,
,hat aber bei der Auslegung der einzelnen Urheberrechte Bedeutung“ im Sinne einer
,Leitbildfunktion*.*®

Bei einer Neuausrichtung des Urheberrechts am Nutzerschutz sollte der angestrebte
Funktionswandel in einer zentralen Bestimmung zum Ausdruck kommen. Nutzer sollten
als gleichberechtigte Partner in den Schutzbereich des Gesetzes aufgenommen werden.
Die Aufnahme des Nutzerzwecks hatte praktische Relevanz bei der Auslegung. Es ist zu
erwarten, dass ihr zudem bei der Diskussion um ein starker nutzerorientiertes Urheber-
recht rechtspolitische Bedeutung zukommen wird."’

Es entspricht moderner und européischer Gesetzestechnik, einen Regelungsbereich mit
einer Schutzzweckbestimmung einzuleiten. Dem modernisierten deutschen Lauterkeits-
recht kommt insoweit Vorbildfunktion zu. Das friilhere UWG (Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb) enthielt keine Schutzzweckbestimmung. Es war als reiner
Mitbewerberschutz konzipiert. Erst allmahlich setzte sich die Auffassung durch, dass das
Lauterkeitsrecht nicht nur das Individualinteresse der Mitbewerber, sondern auch das
Interesse der Allgemeinheit an der Lauterkeit des Wettbewerbs schiitzt. Das UWG 2004
tibernahm schlieRlich die von Rechtsprechung und Lehre entwickelte Schutzzwecktrias.*®
Das Lauterkeitsrecht geht seitdem ,von einem integrierten Modell eines gleichberechtig-
ten Schutzes der Mitbewerber, der Verbraucher und der Allgemeinheit aus.“* Fur die
Schutzzweckbestimmung des 8 1 UWG ist anerkannt, dass sie nicht nur das Lauterkeits-
recht wirtschafts-und verbraucherpolitisch legitimiert, sondern dass sie ,zugleich dem
Richter einen verlasslichen und bindenden Mal3stab fur die (teleologische) Auslegung und
Fortbildung des UWG" gibt. Sie habe diese Bedeutung nicht nur fur einzelne, sondern fur
alle Bestimmungen des UWG, auch wenn sie ihrerseits auslegungsfahig und ausle-
gungsbediirftig sei.”

'8 wandtke/Bullinger/Bullinger, 3. Aufl. (2009), § 11 UrhG, Rn. 1f.

" Gerd Hansen, Warum Urheberrecht? (2009), S. 446.

'8 Das UWG lautet in aktueller Fassung:

,8 1 Zweck des Gesetzes

Dieses Gesetz dient dem Schutz der Mitbewerber, der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der sonsti-
gen Marktteilnehmer vor unlauteren geschéftlichen Handlungen. Es schiitzt zugleich das Interesse der All-
gemeinheit an einem unverfalschten Wettbewerb®. Erganzend wird bestimmt:

»8 3 Verbot unlauterer geschéftlicher Handlungen

(1) Unlautere geschaftliche Handlungen sind unzuléassig, wenn sie geeignet sind, die Interessen von Mitbe-
werbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spurbar zu beeintrachtigen.”

9 Bundestagsdrucksache 15/1487 S. 15

20 Kohler/Kahler, UWG, 28. Aufl. (2010), § 1 Rn. 6.



In vergleichbarer Weise sollte die bestehende Normzweckklausel des Urhebergesetzes in
eine programmatische, nutzerorientierte Schutzzweckklausel unter Einschluss des Nut-
zers erweitert werden. 8 1 UrhG konnte etwa wie folgt formuliert werden:

§ 1 Allgemeines Zweck des Gesetzes
Die Urheber von Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst sowie Werknut-
zende genielRen furihre-Werke Schutz nach MaRgabe dieses Gesetzes.”

Entsprechend koénnte § 11 UrhG wie folgt geandert werden:
§ 11 AHgemeines Inhalt des Urheberrechts

Das Urheberrecht schiitzt den Urheber in seinen geistigen und personlichen Be-
ziehungen zum Werk und in der Nutzung des Werkes. Es dient zugleich der Si-
cherung einer angemessenen Vergutung fur die Nutzung des Werkes. Zugleich
tragt es den Bedurfnissen der Werknutzenden an der Teilnahme am kultu-
rellen und geistigen Leben Rechnung.

Der Begriff des Werknutzers hat den Vorteil, dass er sogleich auf die Besonderheiten des
Urheberbereichs (unter Einschluss der verwandten Schutzrechte) bezogen ist, vergleich-
bar dem weiten Begriff des ,Marktteilnehmers® im Lauterkeitsrecht (§ 2 Abs. 1 Nr. 2
UWG). Eine Beschrankung auf werknutzende Verbraucher im Sinne von § 13 BGB dirfte
sich nicht empfehlen, weil der Schutzgedanke gerade kleineren und mittleren Unterneh-
men ebenfalls zugute kommen sollte. Auch der Begriff des Konsumenten diirfte zu eng
sein. Und schlief3lich sollten auch gesellschaftsrechtliche Unternehmensformen nicht von
vornherein ausgeschlossen sein.

Es ist zu erwarten, dass allein schon die gesetzliche Erganzung um eine nutzerorientierte
Schutzzweckklausel zu einer veranderten Auslegung und Anwendung des bestehenden
Kanons erlaubter Nutzungshandlungen fiihren wird, z.B. fiir den derzeit restriktiv gehand-
habten Bereich der ,freien Benutzung® nach § 24 UrhG. Daneben sollte die Nutzerorien-
tierung der Bezugspunkt in der Reformagenda sein. Die Rechtspolitik ist aufgerufen,
den ,,Schrankenbegiinstigten® eine Rechtsposition zu verschaffen, die der Grund-
rechtsrelevanz der Schranken Rechnung tragt und die dem Recht des Urhebers ein
Recht auf Nutzung an die Seite stellt.”?

Damit diese grundlegende Neuorientierung des Gesetzes auch in das Bewusstsein der
Rechtsanwender vordringt, sollte — wie bei anderen umfassenderen Gesetzesanderungen
sonst auch ublich — auch der Titel des Gesetzes geandert werden. Neben die bereits
genannten beiden Zielrichtungen des geltenden Gesetzes sollte die Orientierung auf die
Rechte der Werknutzenden gestellt werden. Das Gesetz bekommt dann den Titel: ,Ge-
setz liber Urheberrechte, verwandte Schutzrechte und Nutzungsfreiheiten (UrhG)“.

2 Formulierungsvorschlag von Gerd Hansen, Warum Urheberrecht? (2009), S. 362, fir § 1 Abs. 1 UrhG:

,Die Urheber von Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst sowie deren Nutzer genieen Schutz auf-
rund und nach MaRgabe dieses Gesetzes*

? Malte Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitéat der Schranken des Urheberrechts (2009), S.

547.
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2. Erweiterung der Normzweckklausel um Nutzerorientierung als
Institutionenschutz

Um der gegenwartigen Legitimationskrise des Urheberrechts einen Teil ihrer Grundlage
Zu entziehen, konnte es sich empfehlen, zusatzlich eine programmatische Leitlinie zu
formulieren und in das Urhebergesetz aufzunehmen. Einsicht in die Verniinftigkeit und
ZweckmaRigkeit urheberrechtlichen Schutzes sowie seine Akzeptanz kénnten durch ei-
nen erlauternden, legitimierenden Zusatz unterstitzt werden. Auch hier ist auf das Lau-
terkeitsrecht als Vorbild zu verweisen, wo der Schutz des Allgemeininteresses an einem
unverfalschten Wettbewerb als Institution ausdriicklich hervorgehoben wird.”® Die gesetz-
liche Formulierung eines entsprechenden Leitziels fir den Bereich des Urheberrechts
koénnte eine von mehreren MalRnahmen sein, um die Neuausrichtung auch tber den Kreis
der juristischen Fachwelt hinaus zu verankern. Die Aussage sollte sich auf eine eher
schlagwortartige, programmatische Formulierung beschrénken, in der Struktur vergleich-
bar der im Lauterkeitsrecht seit Jahren bestehenden Festlegung. Auf europdaischer Ebene
wird z.B. die Bedeutung eines urheberrechtlichen Ordnungsrahmens fir die ,Entwicklung
der Informationsgesellschaft hervorgehoben. Urheberrechte und die verwandten Schutz-
rechte schitzten ,die Schaffung und Verwertung schopferischer Inhalte* und forderten

Kreativitat und Innovation“.?*

3. Schutz gesetzlich erlaubter Nutzungsarten vor Beschrankungen durch AGB-
Vertragsklauseln

Der vom Gesetzgeber ausbalancierte Schutz gerat aus dem Gleichgewicht, wenn die
Nutzungsfreiheit im Wege der Vertragsgestaltung ohne Weiteres wieder entzogen wer-
den kann. Von Bedeutung ist dies z.B. flr Beschrankungen des Kopierens. So verbieten
die Vertragsbedingungen beim Kauf einer Musik-CD haufig jegliches Vervielfaltigen auch
zu privaten Zwecken (entgegen § 53 Abs. 1 UrhG)®, ebenso das Uberspielen einer CD
auf einen mp3-Player, auf eine Kassette fir das Autoradio, das Zusammenstellen einer
CD aus verschiedenen legal erworbenen Quellen, den Weiterverkauf eines ,ausgelese-
nen“ elektronischen Buches oder die WeiterverduRerung einer Standardsoftware.

Im Urhebergesetz ist nicht ausdrticklich geregelt, dass die Schranken abdingbar sind. Nur
fur den speziellen Bereich von Datenbankwerken (§ 55 a S. 3 UrhG) und Computerpro-
grammen (8 69g Abs. 2 UrhG) wird bestimmt, dass entgegen stehende vertragliche Ver-
einbarungen fur bestimmte Konstellationen nichtig seien. Nach tUberwiegender Auffas-
sung sind vertragliche Abreden, die eine Partei verpflichten, eine von einer Urheber-
rechtsschranke erlaubte Nutzungsmaoglichkeit nicht oder nur unter bestimmten einschran-
kenden Bedingungen vorzunehmen, nicht generell unwirksam. Das Problem stellt sich
besonders bei ,Maus-Klick-Vertragen“ im Internet, bei denen der Vertrag erst zustande
kommt, nachdem der Besteller durch Mausklick sein Einverstandnis mit den angezeigten

2 § 1 Satz 2 UrhG: ,Es schiitzt zugleich das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfélschten Wettbhe-
werb.“

24 Richtlinie 2001/29 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der versandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft vom 22.5.2001, Erwagungsgrund 4. Gleichlautende Formulierung in
der Mitteilung der Kommission vom 11.9.2009: Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen
Eigentums im Binnenmarkt KOM(2009) 467 endg.; Ratsdok. 13286/09, Ziff. 1.

% Beispiel bei Malte Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des Urheberrechts
(2009), S. 174.
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Nutzungsbedingungen erklart hat. Ohne diese Bestatigung wird der Programmablauf
nicht fortgesetzt und der Kunde kann die Bestellung oder den Download nicht starten. Die
vertraglichen Voraussetzungen fir die Einbeziehung der AGB (Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen) werden in diesen Fallen oftmals erfillt sein. Teilweise wird die Anwendung
der zivilrechtlichen Generalklauseln zu angemessenen Ergebnissen fuhren. In der Frage
der Wirksamkeit vertraglicher Nutzungsbeschrankungen besteht jedoch fur den Nutzer
eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Es gibt Stimmen, die das allgemeine Vertragsrecht
deshalb fiir unzureichend halten.”®

Die Rechtspolitik sollte diesen Anstol3 aufgreifen und zumindest fur Nutzungsbeschran-
kungen durch Allgemeine Geschéftsbedingungen eine transparente Regelung bereithal-
ten. Ihr Platz ware vorzugsweise im Bereich der §8§ 305ff BGB, die sich mit der Wirksam-
keit von Allgemeinen Geschaftsbedingungen befassen. Eine dort einzufligende Regelung
konnte etwa wie folgt lauten:

§ 308 BGB Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit
In Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ist insbesondere unwirksam:

(...)

»9. eine Bestimmung, wonach der Nutzer sich gegeniiber dem Inhaber eines Ur-
heberrechts oder verwandten Schutzrechts verpflichtet, von erlaubten Nutzungsar-
ten im Sinne der 88 44a bis 60 UrhG keinen oder nur einschrénkenden Gebrauch
zu machen. Das gilt entsprechend in Bezug auf ein selbstandiges Werk, das in
freier Benutzung des Werks eines anderen geschaffen wird (§ 24 UrhG) sowie fir
Werke und verwandte Schutzrechte, deren Schutzfrist erloschen ist.”

4. Schutz gesetzlich erlaubter Nutzungsarten vor Beschrankungen durch techni-
sche Nutzungsrestriktionen

Die Neuorientierung am Nutzerschutz hat sich auch gegenliber technischen Nutzungs-
restriktionen (u.a. Kopierschutzsystemen) zu behaupten. Durch technische Schutzmal3-
nahmen kann der Gebrauch urheberrechtlich erlaubter Nutzungsbefugnisse (,urheber-
rechtlicher Schranken®) noch starker eingeschrankt werden, als durch nutzungsbeschran-
kende Vertragsklauseln. Digitales Rechtemanagement (DRM) und andere Schutzmalf3-
nahmen stehen zwar derzeit in einigen Bereichen nicht mehr so im Vordergrund wie in
der Vergangenheit, weil sie beim Nutzer nicht zuletzt wegen unerwiinschter Nebeneffekte
nicht akzeptiert wurden und weil sie zudem relativ leicht umgangen werden konnten.
Wahrend die Musikindustrie bei DRM-Systemen zuriickhaltender geworden ist, wendet
z.B. die Verlags- und Filmindustrie technische Restriktionen nach wie vor an. Vor allem
zeichnet sich aber ab, dass DRM-Systeme in neuen Erscheinungsarten zukiinftig wieder
an Bedeutung gewinnen konnten, weil verbesserte Verschlisselungstechniken zur Verfu-
gung stehen werden und weil durch Kooperation zwischen Content-Anbietern und Gera-
teherstellern die vom Nutzer verwendeten Kommunikationsgeréate selbst einbezogen wer-
den — etwa bei den verbreiteten Regional-Codes fur DVD-Player. Die Problematik besteht
darin, dass bereits bestehende und zukunftige mdglicherweise erweiterte nutzerschit-
zende Bestimmungen (die so genannten Urheberrechtsschranken) bei technischen Rest-

% Malte Stieper, a.a.0., S. 430.
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riktionen unbeachtet bleiben kdnnten. Solche technischen Vorkehrungen kénnen sogar
solche Nutzungen einschranken oder ganz verhindern, deren Vornahme mangels Werk-
qualitat der geschitzten Inhalte oder wegen Erschopfung (8 17 Abs. 2 UrhG) erlaubt sind
oder die nach Auslaufen der Schutzfristen ,gemeinfrei“ sind, der Offentlichkeit also an
sich frei zur Verfigung stehen sollen. Die vom Gesetzgeber aus wohl erwogenen Griin-
den erdffneten Nutzungsfreirdume werden durch den Einsatz von Technik zulasten der
Nutzer unterlaufen.”’ Die Frage, welches MaR an Selbstbestimmung und aktiver Ausei-
nandersetzung mit geschitzten Werken fur den Nutzer digitaler Inhalte gewéhrleistet
werden sollte, ist aber von der Rechtspolitik zu beantworten, die sich gegentber einer
faktischen Vorgabe durch Einsatz technischer Systeme zu behaupteten hat. Der Urheber
als kreativer Werkschopfer steht hier nicht im Vordergrund, weil technische Nutzungskon-
trollen in erster Linie durch Verwerter angeboten werden und durch Leistungsschutzrech-
te gesichert sind.

Der Gesetzgeber ist hier bislang Uber erste Schritte nicht hinausgekommen. Er hat sich
darauf beschrénkt, eine Kennzeichnungspflicht fur technische SchutzmalRhahmen anzu-
ordnen (8 95 d UrhG) und einen Anspruch des Konsumenten gegen Rechtsinhaber da-
rauf zu begruinden, dass ihm die Mittel zur Verfligung gestellt werden, damit er von einem
Teil der ,Schranken* Gebrauch machen kann (§ 95b UrhG). Die derzeitige Regelung er-
scheint verbesserungsbedurftig.

Zum einen sollte der Anspruch auf ,,.Schranken“-Durchsetzung erweitert werden.
Der gegenwartige Katalog ist auf nationaler und européischer Ebene zu diskutieren. So
ist die digitale Privatkopie derzeit vollstandig ausgenommen, was zu weitgehend er-
scheint.”® Es besteht offenbar auch ein Bedurfnis, die raumlich und zeitlich versetzte Nut-
zung gegeniber technischen Beschrankungen sicherzustellen, d.h. auch die Mdglichkeit
zu schaffen, rechtmaRig erworbene digitale Inhalte auf verschiedenen Geraten abzuspie-
len. Diskutiert werden sollte auch ein Nutzerrecht auf Durchsetzung der Gemeinfreiheit.
Derzeit kann die gesetzgeberische Wertung zur Schutzdauer durch den Einsatz von
DRM-Systemen unterlaufen werden, indem sie auch auf solche Werke angewandt wer-
den, deren Schutzdauer abgelaufen ist. Auch fir die grundlegenden Schrankenbestim-
mungen etwa zum Zitatrecht (§ 51 UrhG), zur Parodie (8 24 UrhG) oder zur Berichterstat-
tung Uber Tagesereignisse (8 50 UrhG) sollte bedacht werden, ob sie nicht so ausgestal-
tet werden kénnten, dass der Nutzer sie gegenuber technischen SchutzmalRnahmen
durchsetzen kann. * Das aus der Wissenschaft stammende Verdikt, dass ,der rechtliche
Umgehungsschutz technischer MaBnahmen in 88 95a, 95b UrhG (...) in seiner geltenden
Fassung mit den Grundrechten des Grundgesetzes wie des Gemeinschaftsrecht unver-
einbar” sei, * gibt der Rechtspolitik jedenfalls einen hinreichenden Grund, sich diesen
Fragen zuzuwenden. Weiter ist zu prifen, ob die bisherige Beschrénkung des Durchset-

" Gerd Hansen, Warum Urheberrecht?(2009), S. 414 f.

%8 Malte Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitéat der Schranken des Urheberrechts (2009), S.
530, schlagt vor, § 95a Abs. 1 UrhG um den folgenden Halbsatz zu ergénzen, wonach das Verbot der Um-
gehung technischer Schutzmannahmen nur greift, soweit : ,die Umgehung nicht ausschlief3lich zu eigenem
privaten Gebrauch des Handelns oder mit ihm persénlich verbundener Personen erfolgt und der Handelnde
rechtmafRig Zugang zu dem Werk oder Schutzgegenstand hat*

% Gerd Hansen, Warum Urheberrecht? (2009), S. 4171, 424. Malte Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und
Disponibilitéat der Schranken des Urheberrechts (2009), S. 524: ,Jedenfalls die Schranken zugunsten von
Zitaten und freien Benutzungen in 88 24, 51 sollten daher in den Katalog des § 95b Abs. 1 S.1 UrhG aufge-
nommen werden.*

%0 Malte Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitéat der Schranken des Urheberrechts (2009), S.
530.
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zungsanspruchs auf Offline-Angebote aufgegeben werden kann (8§ 95b Abs. 3 UrhG). In
der Konsequenz misste das Umgehungsverbot nach § 95a UrhG entsprechend einge-
schrankt werden.

Auch wenn es sich nicht um eine spezifische urheberrechtliche Fragestellung handelt,
stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob nicht gleichermal3en Regelungsbedarf
fur technische MalRBnahmen besteht, die den Zugang zu urheberrechtlich nicht schutzfahi-
gen oder gemeinfrei gewordenen Inhalten bzw. deren Nutzung beschréanken. Die Techno-
logie kann dieselbe sein wie bei geschitzten Werken. Trotz erlaubter Nutzung kénnen
Nutzer, die nicht in der Lage sind, den technischen Schutz zu umgehen, nicht von ihrer
Nutzungsfreiheit Gebrauch machen. Der Nutzer gemeinfreier Werke sollte aber jedenfalls
nicht schlechter gestellt werden als der Nutzer urheberrechtlich geschitzter Werke. Ein
erweiterter Anwendungsbereich des § 95b UrhG sollte diesem Kreis gleichermal3en zugu-
te kommen. Das Bundesgesetz Uiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte der
Schweiz hat dieser Problematik Rechnung getragen, indem es mit Art. 39b des Gesetzes
eine ,Beobachtungsstelle fur technische Mallinahmen® eingesetzt hat, die die Auswirkun-
gen von technischen SchutzmaRnahmen auf die Schranken des Urheberrechts beobach-
tet und dartber Bericht erstattet und die als ,Verbindungsstelle zwischen den Nutzer- und
Konsumentenkreisen und den Anwendern und Anwenderinnen technischer Malinahmen
dient und partnerschaftliche Lésungen fordert.”

5. Uberprifung des gegenwartigen Leistungsschutzes fir Lichtbilder

Die technische Entwicklung flihrt dazu, dass der Umfang des Schutzes regelméRig neu
tberdacht werden muss. Offensichtlich wird dies bei der Fotografie. Schiler, die banale
Fotos in ihre sozialen Netzwerke einstellen oder Eltern, die ihren nicht mehr benétigen
Kinderwagen in einem Verkaufsportal anbieten und dabei einfach auf ein im Netz verflg-
bares Produktfoto zurtickgreifen, sollten sich nicht langer kostenpflichtigen Abmahnungen
ausgesetzt sehen. Das Bewusstsein in die Verniinftigkeit eines angemessen Urheber-
schutzes koénnte gestarkt werden, wenn nicht mehr in die Zeit passenden Ubertreibungen
im Dunstkreis einer ,,Online-Abzocke” die Grundlage entzogen werden kénnte. Der lau-
terkeitsrechtliche so genannte ergdnzende Leistungsschutz nach § 4 Nr. 9 UWG kdnnte
sich als ausreichend herausstellen.

6. Uberprifung der gegenwartigen Schutzdauer auf die Moglichkeit der Flexibilisie-
rung

Die gegenwartige Schutzdauer von 70 Jahren, beginnend mit dem Tode des Urhebers (8
64 UrhG), wird zunehmend kritisiert, weil sie keine Differenzierungen zulasst. Sie Uber-
zeugt auch in ihren 6konomischen Auswirkungen nicht mehr ohne Weiteres, weil die
Verwertbarkeit — beispielsweise fur Buchverlage — von dem ,Zufall* abhangt, wie lange
der Autor den Abschluss des Verlagsvertrages Uberlebt. FUr wissenschaftliche Werke ist
die jetzige Schutzdauer angesichts der Kurzlebigkeit wissenschaftlichen Fortschritts er-
sichtlich zu lang.
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7. Zusatzliche Einnahmequellen fir Urheber erschlieRen: Diskussion tber Vergu-
tungsmaoglichkeiten

Ein wichtiges Ziel bei der Diskussion Uber eine Reform des Urheberrechts muss es sein,
neue Einnahmequellen fur die Urheber zu finden. Durch die technische Entwicklung sind
massenhafte Rechteverletzungen moglich geworden. Damit ist den Urhebern und den
Rechteverwertern ein wesentlicher Teil ihrer Einnahmen verloren gegangen.

Digitalisierung und globale Vernetzung durch das Internet ermdglichen es, Musik, Filme,
Software, E-Books und andere kreative Inhalte mit wenig Aufwand zu vervielfaltigen und
offentlich zuganglich zu machen. Dies hat zur Entwicklung von Tauschborsen gefihrt, die
den schnellen Austausch von Dateien unter einer praktisch unbegrenzten Zahl von Nut-
zern ermdglichen. In der Folge kommt es zu massenhaften Urheberrechtsverletzungen,
Rechteinhaber bleiben ohne Vergiitung. Sie sehen sich gezwungen, die immer neuen
Maoglichkeiten der Rechtsverletzungen aufzuspiren und zu verfolgen.

Die bislang ergriffenen MalBhahmen waren wenig erfolgreich. Werbekampagnen, ein-
schichternde Pilotverfahren, Strafanzeigen, zivilrechtliche Abmahnungen oder der Ein-
satz von DRM-Systemen hatten nicht den gewtinschten Erfolg. Standig verfeinerte Spiel-
arten von Tauschborsen-Systemen fiihren zu einem Technik-Vorsprung auf der Seite der
Rechteverletzer. Die effektive Rechtsverfolgung im Einzelfall ist nur um den Preis des
Eingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht in Form des Grundrechts auf Gewahrleis-
tung der Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme mdglich, ohne
dass damit dem Massenphdnomen auch nur annéhernd beizukommen ware.

Vor diesem Hintergrund ist es wichtig, einen Weg zu finden, wie dieser Einnahmeverlust
durch neue Vergutungsquellen ausgeglichen werden kann. Zur L6sung dieses Problems
ist folgende Zielvorstellung anzustreben:

Die durch die Internettechnik ermdéglichten und von den Nutzern bevorzugten neu-
en Nutzungsformen bleiben erhalten; Urheber und Inhaber geschitzter Leistungen
erhalten fur derartige Nutzungen jedoch kunftig eine angemessene Vergitung. Die
Notwendigkeit intensiver Rechtsverfolgung entfallt dadurch und die Gesellschaft
insgesamt bleibt von erweiterten Eingriffsmdglichkeiten in grundrechtsrelevante
Freiheiten verschont.

Es wird jedoch nicht immer moglich sein, eine direkte vertragsrechtliche Beziehung zwi-
schen den Rechteinhabern und denjenigen, die das Werk letztlich nutzen, herzustellen.
Darum ist es notwendig, Uber neue Ansatzpunkte fur die Vergitung nachzudenken. Der-
zeit gibt es in dieser teilweise sehr emotional gefuhrten Diskussion viele unterschiedliche
Vorschlage.

Im Kern geht es um die L6ésung der Aufgabe, wie ein Vergitungsanspruch im Netz
zuverlassig eingezogen und verteilt werden kann. Zu dieser Frage reichen die Vor-
schlage von einem Ansatz bei den Herstellern der Gerate bis zu einer flachendeckenden
Pauschalabgabe, einer ,Kulturflatrate®. Denkbar ware auch ein Ansatz bei der vom Nutzer
abgerufenen Datenmenge, unabhangig vom konkreten Inhalt.

Diese Idee ist noch nicht so weit entwickelt, dass sie als fertiges, die gewichtigen Ein-
wande entkréftendes Konzept unterbreitet werden kann. Ansatzpunkt derartiger Modelle
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ist es, die nicht kommerzielle Weitergabe und Vervielfaltigung digitaler, urheberrechtlich
geschutzter Werke wie z.B. Musik, Filme, Software oder E-Books Uber das Internet zu
legalisieren und zum Ausgleich eine pauschale Gebuhr zur Entschadigung der Rechtein-
haber zu erheben. Untersuchungen haben deutlich gemacht, dass eine Umsetzung nicht
im nationalen Alleingang, sondern nur auf europaischer Ebene méglich ist.**

Pauschalvergitungen fur massenhafte Nutzungshandlungen, die sich einer individuellen
Uberprifung entziehen, sind dem geltenden Recht nicht ganzlich unbekannt, wie die Bei-
spiele der Kopiergerateabgabe nach § 54 UrhG und die Gebuhr fur das Bereithalten von
Rundfunkempfangsgeraten zeigen. Die Erhebung einer daran angelehnten Gebtihr kénn-
te fur einzelne Werkarten durchaus differenziert ausgestaltet sein. Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass sich auch die Internettechnologie weiterentwickeln wird und zu erwarten
ist, dass das Nutzungsverhalten der Teilnehmer in Zukunft leichter quantifizierbar sein
wird.

Das gegenwartige Schutzsystem des Urheberrechts ist nicht ,in Stein gemeilelt‘. Oder,
um es in den Worten des Bundesverfassungsgerichts zu sagen: ,Die Gewahrleistung
eines subjektiven Rechts durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG bedeutet nicht Unantastbarkeit
einer Rechtsposition fir alle Zeiten; sie besagt auch nicht, dass jede inhaltliche Verande-
rung einer geschiitzten Rechtsposition unzulassig ware. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG er-
machtigt den Gesetzgeber, in bereits begriindete Rechte einzugreifen und diesen einen
neuen Inhalt zu geben. Die Eigentumsgarantie und das konkrete Eigentum sollen keine
unuberwindliche Schranke fir die gesetzgebende Gewalt bilden, wenn Reformen sich als
nétig erwiesen.“*

8. Verbesserung der Verstandlichkeit und Transparenz im Urheberrecht

Allgemein gilt fuir die Rechtspolitik: Ein einfaches, klares und verstandliches Recht ist all-
gemein zuganglich. Das Urheberrecht — wie das gesamte Gebiet des gewerblichen
Rechtsschutzes — ist schon von Haus aus schwer verstandlich. Das wird man auch nicht
grundlegend &ndern kénnen. Aber bei allen Beteiligten — geschéftlichen wie privaten Nut-
zern — besteht ein vitales Interesse an transparenten Regeln im Urheberrecht. Gerade
der Schrankenbereich ist schon in formaler Hinsicht stark reformbeduirftig. Bei herkbmm-
lichen Filmproduktionen mit einem entsprechend hohen Etat wird es hinnehmbar sein,
dass fachliche Beratung fir die Klarung der Rechtsfragen eingeholt wird. Die heutige
Technologie ermdglicht es aber, kreative Inhalte auch ohne groRere finanzielle Ausstat-
tung herzustellen und im Netz zu verbreiten. Fir kleine Produktionsgemeinschaften ist
der Inhalt urheberrechtlicher Vorschriften nur noch schwer erkennbar. Das erzeugt
Rechtsunsicherheit. Ausgerechnet die ,magna Charta“ des Nutzers, die Regelung der
Privatkopie in 853 UrhG, ist unverstandlich formuliert. Ihren gutwilligen Adressaten muss
aber auch ohne fachanwaltliche Hilfe eine Orientierung mdglich sein. Besonders diese
Vorschrift ist zur besseren Verstandlichkeit anders zu strukturieren.

3 RoRnagel/Jandt/Schnabel/Yliniva-Hoffmann, Die Zuldssigkeit einer Kulturflatrate nach nationalem und
europaischem Recht. Kurzgutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und
Fraktion der Grunen/Freie Européische Allianz im Europaischen Parlament vom 13. Méarz 2009.

%2 BVerfG, Beschl. v. 20.1.2010, 1 BVR 2062/09, zu§ 97a Abs. 2 UrhG.
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9. Nutzerorientierung bei der Rechtsdurchsetzung

Die vorgeschlagene verstarkte Nutzerorientierung beschrénkt sich nicht auf das materiel-
le Urheberrecht, sondern setzt sich bei der prozessualen Rechtsverfolgung von Urheber-
rechten fort. Im Anschluss an die Enforcement-Richtlinie wurde das urheberrechtliche
Konzept der Verfolgung von Rechtsverletzungen erweitert. Hier muss die Rechtspraxis
beobachtet und geprift werden, ob die neuen gesetzlichen Eingriffe in Grundrechte an-
gemessen sind. Eine besondere Grundrechtsrelevanz hat der Anspruch auf Auskunft
gegen den Internet-Service-Provider zu Verkehrsdaten (8 101 Abs. 9 UrhG). Zur Durch-
setzung dieses Anspruchs gibt es eine uneinheitliche Rechtsprechung. So ist unklar, ob
sich das dort fur einen Anspruch vorausgesetzte Handeln in ,gewerblichem Ausmal“ auf
die Rechtsverletzung oder den in Anspruch genommenen Dienstleister bezieht. Vor allem
gehen die Auffassungen weit auseinander, welche Voraussetzungen an die Rechtsverlet-
zung ,gewerblichen Ausmalfes” zu knupfen sind. In den einschlagigen Gerichtsentschei-
dungen wird weiterhin die Frage aufgeworfen, unter welchen Voraussetzungen die Zuer-
kennung eines Auskunftsanspruchs grundgesetzlichen MaRstaben standhalt.* Die Ge-
richte entscheiden auch uneinheitlich dartiber, ob ein Rechtsinhaber, der einen Internet-
Service-Provider auf Auskunft in Anspruch nehmen will, von diesem vorgelagert verlan-
gen kann, Verbindungsdaten ,auf Zuruf“ zu speichern.* Ein derartiger — von einigen Ge-
richten im Wege der einstweiligen Verfigung zugesprochener — Anspruch hat die nicht
unproblematische Folge, dass Verkehrsdaten fiir einen gewissen Zeitraum ohne klare
gesetzliche Grundlage gespeichert werden missten.* In diesem Zusammenhang wird zu
prufen sein, welche Schlussfolgerungen aus der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts in Sachen ,Vorratsdatenspeicherung® zu ziehen sein werden.*®

Die Praxis zum zivilrechtlichen Auskunftsanspruch wirkt sich auf die Strafanzeigen aus.
Oft wird damit vorrangig das Ziel verfolgt, Namen und Anschrift der Nutzer ,ermitteln zu
lassen“, um diese Information dann fur die zivilrechtliche Rechtsverfolgung (Abmahnun-
gen) zu verwenden.”’ Die Staatsanwaltschaften der Lander stehen in diesen Fragen seit
Langerem im Erfahrungsaustausch, der fortgesetzt werden sollte.

Im zunehmenden Kreuzfeuer der Kritik steht die gerichtliche Praxis zum ,Stérerbegriff”.
Zur Unterlassung ist danach nicht nur der unmittelbar Handelnde verpflichtet. Auch ent-
ferntere Personen, die den ,rechtswidrigen Erfolg durch eine eigene Handlung willentlich
adaquat kausal herbeigefuhrt“ haben, kénnen als ,Storer” kostenpflichtig abgemahnt
werden. Die Fachwissenschaft spricht von einer ,fast uferlosen Erstreckung von Pflichten®
durch die Rechtsprechung, die im Interesse eines umfassenden Rechtsschutzes vor
rechtswidrigen Handlungen entwickelt worden sei.*® Diese Rechtsfigur hat in der prakti-
schen Anwendung beispielsweise zur Folge, dass einige Gerichte eine Mitstorer-Haftung
der Eltern als Inhaber des Telefon- oder Internetanschlusses fiir die Internetaktivitaten
ihrer Kinder annehmen, Abmahnungen also den Eltern gegentiber ausgesprochen wer-
den konnen und Abmahnkosten von ihnen zu bezahlen sind. Die Uberwachungspflichten
eines Anschlussinhabers diirfen nicht so sehr Giberspannt und er nicht schlechthin ver-

% OLG Schleswig, Beschl. v. 5.2.2010, 6 W 26/09 (juris)

% \vgl. OLG Frankfurt, Beschl. v. 17.11.2009, 11 W 53/09, 11 W 54/09 (juris).

% Vom LG Kiel, Beschl. v. 2.9.2009, 2 O 221/09, als ,Rasterfahndung“ bezeichnet und abgelehnt.
%1 BVR 256/08; 263/08; 586/08. BVerfG, 1 BVR 256/08 vom 2.3.2010, Absatz-Nr. (1 - 345),
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20100302_1bvr025608.html.

37 vgl. LG Hamburg, Beschl. v. 21.4.2009, 627 Qs 13/09, MMR 2009, 870.

% Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 9. Aufl. (2007), S. 198.


http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20100302_1bvr025608.html
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pflichtet werden, Familienangehorige, Kinder gleich welchen Alters, Mitbewohner oder
Andere im Sendeberich seines W-LAN-Systems liickenlos zu tiberwachen.*

Zum anderen sind Nutzer im Bereich des Urheberrechts mit dem Phanomen konfrontiert,
das auch im Ubrigen Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes (Lauterkeitsrecht, Mar-
kenrecht) unter dem Stichwort der ,missbrauchlichen Abmahnung“ diskutiert wird. Ab-
mahner, die durch Aufbauen einer unangemessenen Drohkulisse unerfahrene Internet-
nutzer zur Bezahlung unberechtigter oder tiberh6hter Forderung drangen oder die Ab-
mahnungen als lukratives Geschaftsmodell praktizieren, konnen die Autoritat und Glaub-
wirdigkeit des Systems urheberrechtlicher Schutzrechte insgesamt untergraben. Der
Befund ist nicht neu, hat aber trotz einiger Ansatze des Gesetzgebers noch nicht zu einer
befriedigenden L6sung gefihrt.

Die Beschwerden tber das Abmahnwesen im Urheberrechtsbereich haben zugenommen.
Das Problem missbrauchlicher Abmahnungen konzentriert sich auf das Internet. Internet-
foren quellen Uber vor empdrten Erfahrungsberichten, Bitten um Rechtsrat und mehr oder
weniger brauchbaren Hilfestellungen. Betroffen sind Privatleute, die unbedarft im Internet
kommunizieren und sich damit auch der Recherche nach mdglichen Rechtsverletzungen
aussetzen. Betroffen ist auch die zunehmende Zahl derer, die — teilweise als reine Online-
Unternehmen — im Internet ihre ersten Schritte in die Selbststandigkeit wagen oder die als
kleine Unternehmen gar nicht tber die finanziellen Mittel verfiigen, um sich Rechtsrat
einzuholen, bevor sie in den Markt gehen. Rechtsverletzungen, die sich friiher nur im en-
gen lokalen Umfeld abspielten und damit weitgehend unbemerkt blieben, konnen heute
im Internet mit spezieller Software oder Uber ausgekliigelte Suchstrategien, teilweise
auch durch spezialisierte Dienstleister, schnell und kostengunstig recherchiert und weiter-
verfolgt werden. Rechtsanwalte haben darauf aufbauende Geschaftsmodelle entwickelt.
Es kommt zu regelrechten Abmahnwellen, um in den Genuss positiver Skaleneffekte der
Massenproduktion zu gelangen. Es besteht die Gefahr, dass mit diesen Mitteln durchge-
setztes Recht auf Dauer an Akzeptanz verliert.

Der Unmut der Betroffenen richtet sich in erster Linie gegen ihre Pflicht die nicht nach-
vollziehbar hohen Rechtsanwaltsgebuhren fiir die Abmahnung zu zahlen. Haufig fuhlen
sie sich eingeschichtert durch die Androhung, bei Gericht eine einstweilige Verfligung zu
erwirken, wenn die Unterwerfungserklarung nicht binnen Tagen abgegeben werde. Viele
ziehen es deshalb vor, den verlangten oder als ,Vergleich“ angebotenen Betrag zu zah-
len, um sich nicht auf ein kaum durchschaubares gerichtliches Verfahren mit ungewissem
Ausgang einzulassen.

Abmahnungen werden als besonders unangemessen empfunden, wenn der vorgeworfe-
ne Rechtsverstold eher geringfligig erscheint — etwa weil das Bestehen von Urheber-
rechtsschutz leicht zu Ubersehen gewesen ist oder weil der Rechtsverstol3 sich im Inter-
net bei einer normalen Suche Uberhaupt nicht bemerkbar gemacht hétte und nur durch
ausgeklugelte Suchstrategien eines eingeschalteten Dienstleisters ermittelt werden konn-
te. Vielfach ware der Betroffene bereit gewesen, die beanstandete Verhaltensweise
schon auf einen einfachen Hinweis des Rechtsinhabers einzustellen, so dass es der kos-

%9 Vgl. Leicht, Beweisprobleme bei Urheberrechtsverletzungen von Tauschbérsenbenutzer in P2P-
Netzwerken, VuR 2009, 346.

4 Vgl. Tyra, Ausgewahlte Probleme aus der Abmahnpraxis bei Privatnutzungen in Musiktauschsystemen,
ZUM 2009, 943.
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tentrachtigen Einschaltung eines Rechtsanwalts aus seiner Sicht nicht bedurft hatte. Viele
Abgemahnte stellen die beanstandete Handlung ohnehin auf die Abmahnung hin ein und

kénnen nicht nachvollziehen, aus welchem Grund sie trotzdem gehalten sein sollen, noch
eine zusatzliche Unterlassungserklarung abzugeben.

Es gibt eine strukturelle Chancenungleichheit zwischen Abmahnern und Betroffenen. Dies
liegt daran, dass die folgenden Umstande haufig kombiniert auftreten:

e Der Schutzumfang des Urheberrechts und verwandter Schutzrechte ist in Teilbe-
reichen zu weitgehend und zu komplex.

e Die Inanspruchnahme von Personen, die an der Rechtsverletzung nicht unmittel-
bar beteiligt sind, ist unter dem Rechtsbegriff des ,Stérers® ausgeufert.

e Das Urheberrecht als Rechtsbereich ist insgesamt zu kompliziert und intranspa-
rent formuliert.

o Die Mdglichkeit, dass sich Rechtsanwalte ihre Gebuhren von der gegnerischen
Partei erstatten lassen, setzt unerwiinschte Anreize.

e Die bei der Berechnung der Rechtsanwaltsgebiihren zu Grunde gelegten Streit-
werte und Gebulhrenséatze sind zu hoch, werden von Gericht zu Gericht unter-
schiedlich festgesetzt und sind nicht nachvollziehbar. Die Rechtsprechungspraxis
geht weitgehend davon aus, dass der Streitwert fir das einstweilige Verfligungs-
verfahren gegentiber dem Klageverfahren in der Hauptsache nicht gemindert ist.

e Die Gerichtspraxis, einstweilige Unterlassungsverfligungen im Regelfall ohne vor-
herige Anhdrung des Betroffenen zu erlassen, setzt die Betroffenen durch die mit
der Abmahnung verbundene Androhung, ein solches Verfahren bei Gericht einzu-
leiten, unter starken zeitlichen Entscheidungsdruck.

e Der Entscheidungsdruck fur den Betroffenen wird weiter dadurch verstarkt, dass
fur einstweilige Verfigungsantréage weitgehend ein Streitwert ber 5.000,- € ange-
nommen wird, so dass eine Rechtsverteidigung ohne Einschaltung eines Rechts-
anwalts nicht moéglich ist.

¢ In Urheberrechtssachen gilt der so genannte fliegende Gerichtsstand. Er ermég-
licht es dem Rechtsinhaber, das zustandige Gericht und damit das Gericht mit der
fur ihn glinstigsten Rechtsprechungspraxis praktisch deutschlandweit zu wéhlen.
Es sind Anwaltsstrategien bekannt, bei denen die Auswahl auf Gerichte zielt, die
moglichst weit vom Wohnort des Abgemahnten entfernt liegen.*' Die weitgehende
Wahlmoglichkeit beginstigt auch die Strategie, Antrage auf Erlass einer einstwei-
ligen Verfligung nach abschlagigen Hinweisen des einen Gerichts zuriickzuneh-
men und bei einem anderen Gericht erneut anhangig zu machen.*?

Um die strukturelle Chancen- und Waffenungleichheit zwischen Abmahner und Betroffe-
nem einzuebnen, kénnte mit gezielten Malinahmen an jedem dieser Punkte angesetzt
werden. Der Schutzumfang des Urheberrechts kénnte laufend daraufhin Gberpruft wer-
den, ob er sich in Teilbereichen als zu weitgehend erweist. Den gleichen Effekt hatte die
Einfuhrung einer Bagatellklausel. Eine vorsichtige Ausweitung erlaubter Nutzungsfreihei-
ten wirde gleichfalls zur Folge haben, dass die Bandbreite méglicher Verletzungshand-
lungen reduziert wird. Bei der Ausweitung des Urheberschutzes aufgrund neuer Entwick-

1 KG Berlin, Beschl. v. 25.1.2008, MD (VSW) 2008, 333.

“2 Die sich als Folge ergebende Zersplitterung des praktizierten Verfahrensrechts wird in der Fachwissen-
schaft als ,hochst unerfreulich” bezeichnet wird [Ahrens/Jestaedt, Der Wettbewerbsprozess, 6. Aufl. (2009),
S. 890].
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lungen ist von Anfang an dem Gedanken Rechnung zu tragen, dass sie einer ungeziigel-
ten Abmahnpraxis nicht weiter Vorschub leistet. Auch die gebotene Uberpriifung und Zu-
ruckfihrung des ,Stérerbegriffs® wirde splrbar weniger Verletzungsverfahren bedeuten.
Ein verstandliches und in seinen Auswirkungen transparentes Urheberrecht wiirde vo-
raussichtlich starker beachtet.

Dem von der Erstattungsfahigkeit der Abmahnkosten ausgehenden Anreiz kdnnte fir den
nicht geschatftlichen Bereich konsequent und nachhaltig begegnet werden, indem die
Kostenerstattung fir die erste Abmahnung abgeschafft wird. Mit anderen, weniger ein-
schneidenden MalRnahmen, kdnnte der Anreiz immerhin verkleinert werden: Zu denken
ware an die Mdglichkeit der Streitwertherabsetzung, wie sie z.B. in den 88§ 12 Abs. 2
UWG und 142 MarkenG vorgesehen ist, die Einfilhrung von Regelstreitwerten oder eine
Verbesserung der in § 97a UrhG vorgesehenen Kostendeckelung fir einfach gelagerte
Félle.43 Gegenwartig hat diese seit dem 1.9.2008 bestehende ,Kostenbremse® nur einen
sehr engen Anwendungsbereich, weil ihre sehr ausfiillungsbediirftigen Voraussetzungen
(»in einfach gelagerten Fallen®, ,unerhebliche Rechtsverletzung“ und ,auf3erhalb des ge-
schaftlichen Verkehrs®) in der Rechtspraxis auferst restriktiv angewendet werden.

Durch Modifizierung des einstweiligen Verfigungsverfahrens kénnte erreicht werden,
dass Betroffene nicht mehr wie bisher unter unangemessenen Entscheidungsdruck ge-
setzt werden. Zu denken wére an eine gegeniber der derzeitigen Rechtspraxis enger
gefasste ,Dringlichkeitsgrenze®, d.h. eine Verkirzung des Zeitraums, innerhalb dessen
ein einstweiliges Verfugungsverfahren eingeleitet werden kann. Durch Aufgabe der ge-
genwartigen Rechtspraxis, einstweilige Verflgungen in diesem Bereich weitgehend ohne
Anhorung des Betroffenen zu erlassen, wirde der mit der Abmahnung aufgebaute zeitli-
che Druck vermindert werden. Die Einschrankung des derzeit praktisch unbegrenzten
Wahlgerichtsstandes (fliegender Gerichtsstand) hatte zur Folge, dass die unterschiedli-
che Entscheidungspraxis in den verschiedenen Oberlandesgerichtsbezirken in Streitwert-
fragen und sonstigen Kostenfragen sowie zur Dringlichkeit nicht mehr dazu ausgenutzt
werden konnte, dass der Abmahner sich den fir ihn glinstigen Gerichtsbezirk aussuchen
kann und er den Betroffenen durch den Hinweis auf eine unterschiedliche Entschei-
dungspraxis der Gerichte in Entscheidungsnéte bringt. Eine gewisse Vereinheitlichung
der Rechtsprechung mit dem Ergebnis, dass das Sanktionensystem fir den Betroffenen
besser einzuschatzen ist, konnte dadurch erreicht werden, dass durch Zulassung der
Revision zum Bundesgerichtshof in einstweiligen Verfligungsverfahren eine ibergeordne-
te Entscheidungsinstanz geschaffen wird.

Die Bewertung der Kombinationsmoglichkeiten zeigt sehr schnell, dass es sich tberwie-
gend um punktuelle MaRnahmen mit eingeschranktem Wirkungsbereich handelt. Zu-
gleich wird deutlich: Wenn die weithin kritisierte Abmahnpraxis ihren Grund darin hat,
dass mit der Kostenerstattung fir Abmahnungen fehlgeleitete finanzielle Anreize gesetzt
werden, dann besteht eine konsequente und nachhaltig wirksame Abhilfemal3nahme da-
rin, diesen Kostenanreiz ganz zu beseitigen. Von anderer Seite ist darauf hingewiesen
worden, dass das Problem der missbrauchlichen Abmahnungen ein ,typisch deutsches”
sei. Da die meisten anderen Staaten der Européischen Union der Abmahnung keine ver-
gleichbare Bedeutung einrdumen, ,insbesondere die Kosten dieser nicht geltend gemacht

3 Das BVerfG hat kiirzlich verlangt, die speziell fir urheberrechtliche Versté3e eingefiihrte Deckelung der
anwaltlichen Abmahnkosten auf € 100 (§ 97a UrhG) zu evaluieren. Auch hierzu bestehen ungeachtet der erst
kurzlich erfolgten Neuerung eine Reihe ungeklarter Fragen (BVerfG, Beschl. v. 20.1.2010, 1 BvR 2062/09).
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werden konnen, gibt es selbst in Landern mit &hnlich weiter Aktivlegitimation keinen An-
reiz zur Verfolgung von BagatellverstoRen.“** Der Rechtsinhaber wiirde dann darauf ver-
wiesen werden, eine Abmahnung entweder selbst auszusprechen oder diese Téatigkeit auf
eigene Kosten auf Rechtsanwalte auszulagern. So wie auch in anderen Rechtsbereichen
vom Glaubiger verlangt wird, dass er geschuldete Leistungen zunéachst mit eigenen Mit-
teln anmahnt, kann auch vom Inhaber eines Urheberrechts erwartet werden, dass er die
andere Seite im Fall von Rechtsverletzungen in einem ersten Schritt selbst auf seine
Rechte hinweist und zukiinftige Beachtung einfordert. Der Glaubiger einer Geldforderung,
der darauf verzichtet und sogleich einen Inkassodienst oder einen Rechtsanwalt einschal-
tet, ohne die andere Seite in Verzug gesetzt zu haben, tut dies gleichfalls auf eigene Kos-
ten.

Zugleich mussten Vorkehrungen daflir getroffen werden, dass Abmahnungen nicht durch
die unmittelbare Anrufung der Gerichte ersetzt werden. Dieses Ziel kbnnte erreicht wer-
den, indem der in § 97a UrhG geregelte Erstattungsanspruch fir berechtigte Abmahnun-
gen auf den geschaftlichen Verkehr beschrankt wird. Fir Abmahnungen auf3erhalb des
geschéftlichen Verkehrs wirde ein Anspruch auf Kostenerstattung dann wegfallen — und
damit auch der Anreiz, das private Verhalten von Verbrauchern zum Gegenstand von
Abmahnungen zu machen. Durch gesetzliche Definition des ,geschaftlichen Verkehrs*®
misste sichergestellt werden, dass die gegenwartige Tendenz der Rechtspraxis wieder
zurlckgefuhrt wird, die diesen, im gewerblichen Rechtsschutz auch sonst verwendeten
Begriff, sehr weit versteht. Um den Effekt zu vermeiden, dass bei Wegfall der Kostener-
stattung fir Abmahnungen die Gerichte unmittelbar angerufen werden, misste das Er-
fordernis der Abmahnung (ohne Kostenerstattung) als Voraussetzung fur den Erlass
einstweiliger Verfiigungen in Urheberrechtsstreitsachen bestimmt werden.

a4 Schricker/Henning-Bodewig, Elemente einer Harmonisierung des Rechts des unlauteren Wettbewerbs in
der Européischen Union, Rechtvergleichende Untersuchung im Auftrag des BMJ.



