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Die Zulissigkeit einer Kulturflatrate nach nationalem und europiischem
Recht

Prof. Dr. Alexander Rofinagel, Dr. Silke Jandt, Dr. Christoph Schnabel, LL.M. und Anne Yli-
niva-Hoffmann ~

1  Einleitung

Aufgrund der Digitalisierung von Daten und der starken Verbreitung von Computern sowie
CD- und DVD-Brennern ist es moglich, Bild- und Tontrdger ohne Qualitdtsverlust, mit gerin-
ger technischer Kenntnis und wenig Zeitaufwand, selbst zu vervielfiltigen.! Mit dem Internet
steht zudem ein allgemein zuginglicher Verbreitungsweg zur Verfiigung, um elektronische
Inhalte weltweit weiterzugeben und mit beliebig vielen Personen zu tauschen. Insbesondere
klassische Unterhaltungsmedien (Musik und Filme) sowie Software werden seitdem ohne
wirtschaftliche Beteiligung der Unterhaltungsindustrie, der Kiinstler oder der Entwickler ver-
vielfaltigt.” Dies fiihrte sehr schnell zur Entstehung von so genannten Tauschbdrsen. Durch
den Einsatz bestimmter Client-Software entstehen iiber das Internet Peer-to-Peer-Netzwerke,
die einen direkten Austausch von Dateien zwischen einer praktisch unbegrenzten Anzahl von
Teilnehmern ermoglichen. Die Musikindustrie hat die Bedrohung durch Tauschborsen und
die damit einhergehende massiv steigende Anzahl von Medienkopien zu Beginn nicht ernst
genommen.’ Inzwischen hélt man dies aber fiir die wichtigsten Griinde fiir die erheblichen
Umsatzriickginge, die dieser Wirtschaftszweig in den letzten Jahren zu verzeichnen hat.*

GegenmalBinahmen der Ton- und Bildtragerhersteller sind Werbekampagnen, Strafanzeigen
und zivilrechtliche Unterlassungsklagen sowie der Einsatz von Digital Rights Management
(DRM)-Systemen. DRM-Systeme stoflen bei den Nutzern aus zahlreichen Griinden auf eine
geringe Akzeptanz. Denn zum Beispiel fiihrt die Verwendung proprietdrer Dateiformate zu
bisher nicht vorhandenen Nutzungsbeschriankungen und es bestehen Kompatibilitdtsprobleme.

Der Autor RoBnagel ist Wissenschaftlicher Direktor des Europaischen Instituts fiir Medienrecht (EMR) und
Vize-Président der Universitdt Kassel. Die Autoren Jandt und Schnabel sind wissenschaftliche Mitarbeiter
an der Universitit Kassel und Mitglieder der Projektgruppe verfassungsvertragliche Technikgestaltung
(provet). Die Autorin Yliniva-Hoffmann ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am EMR. Die Autorenschaft
der Landerberichte ist gesondert ausgewiesen.

! Goldmann/Liepe, ZUM 2002, 362; Wolter, JurPC Web-Dok. 160/2008, Abs. 12.

Der Anteil kopierter Musikstiicke soll inzwischen den erworbener Musikstiicke bei weitem iibertreffen,
s. dazu A. Nordemann, in: Fromm/Nordemann 2008, UrhG Einl., Rn. 5 m.w.N.

3 A. Nordemann, in: Fromm/Nordemann 2008, UrhG Einl., Rn. 6.

4 S. dazu IFPI 2009; Bundesverband der Phonographischen Wirtschaft 2007; s. ferner die Beurteilung der
Zahlen durch die Musikindustrie bei Haustein-Tessmer, Welt.de v. 26.4.2007. In einem aktuellen Gerichts-
verfahren in den USA hat der Richter die Argumentation der Musikindustrie, dass die Anzahl der Downlo-
ads mit entgangenen Verkdufen gleichzusetzen sei, deutlich zuriickgewiesen, Begriindung auszugsweise
einsehbar unter http://recordingindustryvspeople.blogspot.com/2009 01 01 archive.html#
305009459765726677.



In der Musikindustrie setzt sich langsam die Erkenntnis durch, dass der Kampf gegen uner-
laubte Vervielfiltigungen nicht gewonnen werden kann.’

Eine denkbare Losung dieses Interessenkonflikts konnte die gesetzliche Einfithrung einer so
genannten Content- oder auch Kulturflatrate sein. Mit diesem Begriff wird der Ansatz be-
schrieben, die nichtkommerzielle Weitergabe und Vervielfiltigung von digitalen, urheber-
rechtlich geschiitzten Werken, wie zum Beispiel Musik, Filme, Software oder E-Books®, iiber
das Internet zu legalisieren und zum Ausgleich eine pauschalen Betrag Gebiihr zur Entschadi-
gung der Rechteinhaber zu erheben und an diese abzufithren.” Pauschalvergiitungen sind ge-
rade fiir Nutzungshandlungen, die so massenhaft erfolgen, dass sie sich dadurch der individu-
ellen Uberpriifung entziehen, nicht unbekannt® Die konkrete Ausgestaltung einer
Kulturflatrate kann allerdings hinsichtlich verschiedener Einzelaspekte sehr unterschiedlich
ausfallen. Denkbar ist zum Beispiel, sie als freiwilliges Geschéftsmodell oder gesetzlich ver-
pflichtend, fiir alle Kulturobjekte, die digitalisiert werden konnen, oder nur fiir einzelne Werk-
typen, auf nationaler, europdischer oder gegebenenfalls sogar internationaler Ebene einzufiih-
ren. Der allgemeine Ansatz einer Kulturflatrate wird seit einigen Jahren in den Medien’ und
der rechtswissenschaftlichen Literatur'® intensiv diskutiert. Die Rechteinhaber lehnen dies
jedoch ab."" Sie halten dies fiir eine ,,Enteignung“'* und sprechen sogar von einer ,,Sowjetisie-
rung* des Urheberrechts.'

Anlass fiir die Erstellung dieses Rechtsgutachtens sind Bestrebungen, eine Kulturflatrate auf
europdischer Ebene oder — falls insoweit kein Konsens erreicht werden kann — zumindest in
Deutschland gesetzlich einzufiithren. Mindestvoraussetzung fiir die nationale Einfiihrung der
Kulturflatrate ist der Erlass eines entsprechenden Gesetzes in Deutschland, das im Einklang
mit dem europdischen Urheberrecht steht. Ausgangslage fiir den Erlass eines Gesetzes ist
immer die aktuelle Rechtslage, denn nur so kann eine belastbare Aussage getroffen werden,
ob ein bisher unreglementierter Bereich betroffen ist oder bestehende Vorschriften gedndert
werden miissen (2). In einem zweiten Schritt ist die Vereinbarkeit der per Gesetz einzufiih-
renden Kulturflatrate mit nationalen und europidischen Vorgaben zu priifen (3 und 4). Das
Gutachten bezieht einen Blick in andere Mitgliedstaaten der EU ein. Anhand der Erorterung

S. dazu den ehemaligen IFPI chairman und EMI director Per Eirik Johansen: “But the main thing is that a
whole generation already violates copyright, and the only thing we can do now is find better solutions.”,
abrufbar unter http://torrentfreak.com/former-emi-boss-fight-against-illicit-p2p-is-useless-090212/.

Zu einem mdglichen Zusammenhang zwischen dem fehlenden Erfolg von E-Book-Readern und dem gerin-
gen ,,Piraterie“-Aufkommen im Bereich E-Books s. Johnson, Guardian Technology Blog v. 9.2.2009.

! Z.B. die Pauschalvergiitung der Privatkopie gemédB §§ 53, 54 UrhG. S. auch Runge, GRUR Int 2007, 130.
¥ Ebenso Flechsig, beck-blog v. 12.8.2008.

’ Vgl. Moldenhauer, Spon.de v. 22.7.2004; Initiative privatkopie.net, Offener Brief v. 26.4.2006; Hillebrand,
ZDF.de v. 19.12.2008; Kriiger, Telepolis v. 22.6.2004; Ziiger, WDR.de v. 28.11.2008; Winsemann; Tele-
polis v. 21.2.2005; Deutschlandradio Kultur v. 21.2.2009, 16:46 Uhr.

10 Vgl. Grassmuck, ZUM 2005, 107 ff.; Rosler, GRUR Int 2005, 995 ff.; ders., MMR 2006, 510 f.; Runge,
GRUR Int 2007, 130 ft.; Flechsig, beck-blog v. 12.8.2008.

""" S. dazu Krempl, heise-online v. 13.11.2007.
12 So Gebhardt, Spon.de v. 6.9.2004

So die franzosische Verwertungsgesellschaft SACEM, zitiert nach Rosler, MMR 2006, 510. Blocher, zitiert
nach Lowe/Schnabel, in: Roinagel 2009, 51, hélt diese ,,polemische Kritik* fiir unangebracht und sieht in
einer Kulturflatrate vielmehr ein Beispiel des ,,fair use®.



des Diskussionsstandes in Polen, Schweden und dem Vereinigten Konigreich sollen die dort
verfolgten Ansitze aufgezeigt werden (5). AbschlieBend werden Aspekte der konkreten Aus-
gestaltung der Kulturflatrate, wie zum Beispiel die Tarifgestaltung oder die Beteiligung von
Verwertungsgesellschaften, auf ihre Vereinbarkeit mit anderen tangierten Rechtsgiitern, zum
Beispiel die informationelle Selbstbestimmung der Internet-Nutzer oder die Wettbewerbsfrei-
heit, untersucht und gesetzeskonforme Vorschlige entwickelt (6).

2 Notwendigkeit der Anderung des Urheberrechtsgesetzes

Die Notwendigkeit einer Gesetzesdnderung zur Einfiihrung der Kulturflatrate besteht, wenn
die nichtkommerzielle Weitergabe und Vervielfiltigung von urheberrechtlich geschiitzten
Werken in digitaler Form trotz der pauschalen Vergiitungspflicht nach dem Urheberrechtsge-
setz in der geltenden Fassung unzuldssig ist. Dies ist der Fall, wenn dadurch Urheberrechte
betroffener Rechteinhaber beeintridchtigt werden und keine Ausnahmevorschriften den Ein-
griff legitimieren. Denn gemidB § 11 Satz 1 UrhG soll das Urheberrecht den Urheber von
Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst in seiner geistigen und personlichen Bezie-
hung zum Werk und dessen Nutzung schiitzen sowie eine angemessene Vergiitung fiir die
Nutzung des Werkes durch Dritte sicherstellen.

2.1 Geschiitzte Werke und Rechtsinhaberschaft

Die Vergangenheit hat gezeigt, dass iiber die Tauschborsen im Internet vor allem digitalisierte
Musik und Filme weitergegeben werden. Zunehmend werden aber auch Horbiicher, E-Books
und Bilder iiber das Medium Internet verbreitet. Grundsitzlich eignen sich alle Inhalte, die
digitalisierbar sind, als potenzielle Tauschobjekte. Ein Konflikt mit dem Urheberrechtsgesetz
ist im Regelfall gegeben, da diese Daten fast immer geschiitzte Werke gemél3 § 2 UrhG sind.
Entsprechend der nicht abschliefenden Aufzéhlung in § 2 Abs. 1 UrhG sind Sprach-, Musik-,
Lichtbild- und Filmwerke sowie Computerprogramme umfasst.'* Sonstige Werke werden
durch das Urheberrechtsgesetz geschiitzt, wenn sie gemal3 § 2 Abs. 2 UrhG personliche geis-

Im Folgenden wird beispielhaft Bezug auf die Situation bei Musik und Filmen genommen. Im Wesentli-
chen ist die Ausgangslage auf andere Werke tibertragbar. Es wird allerdings ausgeschlossen, dass Software
Gegenstand der Kulturflatrate ist. Die Marktsituation und die Vertriebsstruktur fiir Software entsprechen
nicht derjenigen fiir die anderen genannten urheberrechtlich geschiitzten Werke. Bei Software gibt es starke
Preisunterschiede, je nachdem um was fiir eine Software es sich handelt. Fiir kleine Add-ons oder Utilities
gibt es schon ab 5,- € Lizenzen, wohingegen ein komplettes Windows Vista abhéngig von Art und Umfang
der Lizenz mehrere hundert Euro kosten kann. Bei speziell angefertigter Software im Sinne von Detaill6-
sungen sind dem Preis nach oben keine Grenzen gesetzt. Eine neue Musik CD kostet fast ausnahmslos 15,-
bis 18,- €, die Preisspanne ist bei Film-DVDs fast identisch. Bei Software unterscheiden sich die Nutzungs-
rechte abhédngig von der Lizenz zum Teil erheblich, was bei einer Musik-CD nicht der Fall ist. Ferner
musste sich die Softwareindustrie mit dem Problem der Raubkopien von Anfang auseinandersetzten (be-
reits in den 80er Jahren wurden auf Schulhéfen fleilig Disketten fiir den Commodore 64 getauscht), so dass
die Preiskalkulation entsprechend angepasst wurde. Bei Musik und Filmen haben sich diese Probleme erst
im Laufe der 90er Jahre ergeben. Zudem sind in den §§ 69a ff. UrhG besondere Bestimmungen fiir Compu-
terprogramme getroffen worden, die zusétzlich untersucht werden miissten. Aus diesen Griinden ist fiir
Software grundsétzlich andere Betrachtungsweise angebracht.



tige Schopfungen darstellen.”” Die Rechtsprechung fordert, das Werk miisse einen so gro3en
Grad an Eigentiimlichkeit aufweisen, dass es sich von Trivialitit in dem jeweiligen Gebiet
unterscheidet und somit eine gewisse Originalitit aufweist.'® Fallt ein Werk in den Schutzbe-
reich des Urheherrechtsgesetzes, werden alle (technischen) Formen seiner Darstellung und
somit auch das digitale Format erfasst.'’

Die Rechtsinhaberschaft an urheberrechtlich geschiitzten Werken steht gemdB3 § 11 UrhG
grundsitzlich dem Urheber, das hei3t dem Schopfer des Werkes, zu. Bei vielen Medien, wie
zum Beispiel Musikaufnahmen, muss genau differenziert werden. Denn die Urheberschaft fiir
Melodie und Liedtext konnen auseinander fallen, wenn es sich jeweils um eigenstindige ur-
heberrechtliche Werke handelt und gegebenenfalls kann zusétzlich die Darbietung des Musik-
stiicks durch den Interpreten als selbstindige Bearbeitung des Werks schutzfahig sein.'® Bei
Filmen sind regelmiBig Drehbuchautor, Produzent, Regisseur, Hauptdarsteller und Editor
gemeinsam Urheber.

Dem Urheber eines Werks stehen zwei Kategorien von Rechten zu: Urheberpersonlichkeits-
rechte und Verwertungsrechte, die allerdings eng miteinander verflochten sind.'” Das Urhe-
berpersonlichkeitsrecht umfasst das Veroffentlichungsrecht gemdfl § 12 UrhG, das Recht auf
Anerkennung der Urheberschaft gemif3 § 13 UrhG und das Recht geméB § 14 UrhG eine Ent-
stellung oder sonstige Beeintrichtigung seines Werks zu verbieten. Die Verwertungsrechte
regeln den Anspruch und die wirtschaftliche Verwendung eines geistigen Werks durch den
Urheber und umfassen gemdl den §§ 16 ff. UrhG insbesondere das Vervielfdltigungs-,
Verbreitungs- und Ausstellungsrecht sowie das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung,
der Wiedergabe durch Bild- und Tontrdger und der Wiedergabe von Funksendungen. Gemif
§ 29 Abs. 1 UrhG sind die Urheberpersonlichkeitsrechte nicht durch Rechtsgeschift tibertrag-
bar, allerdings kann ein Wechsel der Rechtsinhaberschaft gemif3 § 28 Abs. 1 UrhG durch
Vererbung eintreten. Es besteht aber fiir den Urheber die Moglichkeit, die anderen natiirlichen
oder juristischen Personen die wirtschaftlich bedeutsamen Nutzungs- und Verwertungsrechte
gemal §§ 29 Abs. 2, 31 ff. UrhG einzurdumen.

Werden urheberrechtlich geschiitzte Werke iiber das Internet verbreitet, sind regelmifig ver-
schiedene Rechteinhaber urheberrechtlich betroffen. Grundsitzlich kommt der Urheber, zum
Beispiel der Liedtexter, Komponist, Interpret, Autor oder Softwareentwickler, als Betroffener
in Betracht. In der Praxis nimmt der Urheber die wirtschaftliche Verwertung seiner geschiitz-
ten Werke, zum Beispiel seiner Musikstiicke, regelméBig nicht selbst vor, sondern sie erfolgt
durch einen Dritten. In der Musikindustrie wird diese Aufgabe von den Tontragerherstellern

Die unterste Grenze eines gerade noch urheberrechtlich geschiitzten Werks wird durch den Begriff der
,.kleinen Miinze* markiert, Schulze, in Dreier/Schulze 2008, § 2 UrhG, Rn. 4; Loewenheim, in: Schricker
2006, § 2 UrhG, Rn 38 ff.

' BGH, GRUR 1988, 533, 535; BGH, GRUR 1983, 377, 378.
7" Ahlberg, in: Mohring/Nicolini 2000, § 2 UrhG, Rn. 40.

Zur Abgrenzung der urheberrechtlich nicht als eigenes Werk anerkannten Interpretation von Musikstiicken
zur schutzfahigen Bearbeitung gemal § 3 Satz 1 UrhG s. Schulze, in: Dreier/Schulze 2008, § 3 UrhG, Rn. 27.

Das deutsche Urheberrecht folgt der monistischen Theorie, da sich sowohl ideelle als auch materielle Inte-
ressen des Urhebersrechts in den verschiedenen Rechtskategorien iiberlappen, Schulze, in: Dreier/Schulze
2008, § 11 UrhG, Rn. 2; Ulmer 1980, 116.



{ibernommen,”® wihrend die Vermarktung klassischer Printmedien durch Verlage sowie von
Kino-, Fernsehfilmen und -serien durch Film- und Fernsehgesellschaften (Produktionsfirmen)
erfolgt. Dieses Geschéftsmodell fiir Unterhaltungsmedien hat sich vor dem Hintergrund ent-
wickelt, dass die Herstellung von qualitativ hochwertigen Inhalten auf korperlichen Datentri-
gern, wie zum Beispiel Schallplatten, Kassetten, CDs, Biichern, Zeitschriften, DVDs und Vi-
deokassetten, mit einem groflen technischen Aufwand verbunden war. Die Verbreitung dieser
Medien erfolgte entweder durch den Verkauf der Datentrager {liber die klassischen Vertriebs-
wege oder indem die Inhalte {iber andere Medien, wie zum Beispiel Fernsehen und Radio,
transportiert wurden.”' Das Urheberrecht unterstiitzt dieses Geschiftsmodell,”” indem die Fir-
men, die die Veroffentlichung geschiitzter Werke durch die Herstellung von Bild- oder Ton-
trdgern und ihre Vermarktung iibernehmen, durch eigene Leistungsschutzrechte geschiitzt
werden.” Zum Beispiel wird durch § 85 Abs. 1 UrhG die organisatorisch-, technisch- und
wirtschaftlich aufwindige unternehmerische Leistung des Tontrdgerherstellers, die akusti-
schen kiinstlerischen Leistungen erstmals vermarktungsfdhig auf einen Tontrager aufzuneh-
men, als schiitzenswert anerkannt, indem dem Hersteller ein eigenstindiges Verwertungsrecht
zuerkannt wird.**

2.2 Beeintrichtigung der Urheberrechte

Im engen Zusammenhang zu der Frage, wessen Rechte, die des Urhebers oder sonstiger
Rechteinhaber, wie zum Beispiel der Tontragerhersteller, bei der Weitergabe von urheber-
rechtlich geschiitzten Werken iiber das Internet betroffen sein konnten, steht der Aspekt, wel-
che konkreten Urheberrechte beeintriachtigt werden. Obwohl die fortschreitende Technikent-
wicklung und insbesondere das Internet die Ursachen fiir das beschriebene Geschéftsmodell
mittlerweile deutlich verringert haben, wird die Moglichkeit der Erstverwertung kiinstleri-
scher Werke iiber das Internet kaum wahrgenommen. Die Erstverdffentlichung von Musik,
Filmen und Biichern erfolgt nach wie vor liberwiegend auf korperlichen Datentrdgern, die an
die Kunden verkauft werden. Nur vereinzelt werden diese Werke ausschlieBlich als digitale
Werke iiber das Internet vertrieben. Insofern verstofit die Weitergabe geschiitzter Werke nicht
gegen die Urheberpersonlichkeitsrechte, da der Urheber sein Veroffentlichungsrecht gemif
§ 12 Abs. 1 UrhG mit der Entscheidung, dass und in welcher Form sein Werk verdffentlicht
werden soll, bereits ausgeiibt hat. Die Einzelheiten der Ausgestaltung der Verdffentlichung

2% Plattenfirma, Musiklabel oder Plattenlabel sind alternative Bezeichnungen.

2l Dies hat sich insofern gewandelt, als die Herstellung der Inhalte immer noch kostspielig ist, aber die

Verbreitung heute sehr viel giinstiger moglich ist.

22 1n den letzten Jahren entwickelte Lizenzmodelle, wie z.B. die Creative Common License, die dem Open-

Source-Software-Lizenzmodell nachempfunden ist, wird hier nicht als alternatives Geschéftsmodell aufge-
fithrt, weil es nicht der Vermarktung geschiitzter Werke dient, sondern den Urheber ermoglicht, seine Wer-
ke unter bestimmten Bedingungen fiir die kostenfreie Nutzung durch die Allgemeinheit zur Verfligung zu
stellen.

2 Runge, GRUR Int 2007, 131. Dem Hersteller von Tontrigern steht gemif § 85 Abs. 1 UrhG das aus-
schlieBliche Recht zu, diese zu vervielfaltigen, zu verbreiten und 6ffentlich zugénglich zu machen. Fiir
Filme findet sich eine vergleichbare Regelung in § 88 UrhG und bei Biichern finden sich entsprechende
Regelungen im Verlagsgesetz.

* Dies schlieBt allerdings nicht aus, dass sich der Tontrégerhersteller zudem die Rechte der ausiibenden

Kiinstler und Urheber abtreten lésst, Schulze, in: Dreier/Schulze 2008, § 85 UrhG, Rn. 1; Vogel, in: Schri-
cker 2006, § 85 UrhG, Rn. 77.



werden zwischen dem Urheber und dem mit der Verdffentlichung beauftragten Unternehmen
vertraglich geregelt. In diesem Vertrag tibertrdgt der Urheber in der Regel die Verwertungs-
rechte auf das Unternehmen und erhilt als Gegenleistung eine Vergiitung.

Werden die urheberrechtlichen Werke, die auf korperlichen Datentragern verdffentlicht wor-
den sind, soweit erforderlich digitalisiert und iiber das Internet weitergegeben, handelt es sich
wirtschaftlich um eine Zweitverwertung, so dass primir die Leistungsschutzrechte der Ton-
tragerhersteller (§ 85 UrhG), Verlage und Film- und Fernsehgesellschaften (§ 89 UrhG) be-
troffen sind. Bei der urheberrechtlichen Einordnung dieses Vorgangs sind verschiedene Nut-
zungshandlungen differenziert zu betrachten. Das Speichern der Inhalte von CDs, DVDs und
anderen korperlichen Datentragern auf der Festplatte stellt eine Vervielfaltigung gemal §§ 15
Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG dar.”> Werden die digitalisierten Unterhaltungsmedien iiber das Inter-
net flir andere Personen zum Abruf bereitgestellt, wird regelmiBig die Tatbestandsalternative
der offentlichen Zuginglichmachung gemi3 § 19a UrhG als besondere Ausprigung des
Rechts auf 6ffentliche Wiedergabe gemidl3 § 15 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UrhG verwirk-
licht, so genannte On-Demand-Nutzung.*® Erfolgt zudem auch ein Herunterladen (Download)
der digitalisierten Werke auf die Festplatte oder ein anderes Speichermedium weiterer Inter-
net-Nutzer, stellt dies wiederum eine urheberrechtliche Vervielfaltigungshandlung dar.?’

2.3 Schranken der Urheberrechte

Es ist allerdings nicht jede tatbestandsmiBige Beeintrachtigung von Urheberrechten unzulds-
sig. Das Urheberrecht gewihrt die Schutzrechte nicht schrankenlos, sondern enthélt in den
§§ 44 ff. UrhG Regelungen, die dem Ausgleich der Interessen der Urheber und Rechteinhaber
einerseits, und denen der Werkvermittler und Endnutzer andererseits dienen.”® Bei der Wei-
tergabe urheberrechtlich geschiitzter Inhalte iiber das Internet werden vor allem das Recht der
Vervielfiltigung zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch (so genanntes Recht auf Pri-
vatkopie) geméll § 53 Abs. 1 UrhG hinsichtlich der Vervielfidltigungshandlungen und das
Recht der zustimmungsfreien 6ffentlichen Wiedergabe gemif § 52 Abs. 1 UrhG fiir das Be-
reithalten der Inhalte zum Abruf diskutiert. Sollten die Voraussetzungen der Schrankenbe-
stimmungen erfiillt sein, wére das System der Kulturflatrate ohne die Zustimmung der Inha-
ber der Urheberrechte zuldssig.

§ 53 Abs. 1 UrhG gestattet als Schranke des ausschlielichen Vervielfiltigungsrechts geméif
§§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG die Herstellung von Vervielfaltigungsstiicken eines Werks zum
privaten Gebrauch.” Die Vorschrift trigt dem Interesse der Allgemeinheit Rechnung, nicht
tiber Geblihr mit dem Erfordernis der Einholung der Zustimmung der Rechteinhaber belastet
zu werden, da dies im privaten Bereich unangemessen und unpraktikabel wire.*® Die Verviel-

¥ Diese kann aber durch das Recht auf Privatkopie gemif § 53 UrhG legitimiert sein. Weitere Ausfiihrungen
zu den Schranken der Verwertungsrechte folgen.

% Runge, GRUR Int 2007, 131; Heckmann 2007, Kap. 3.2, Rn. 23 ff.; Braun, GRUR 2001, 1107; Schack
2007, Rn. 420.

" Réhl/Bosch, NJW 2008, 1416.

2 Dreier, in: Schricker 1997, 139 ff; Heerma, in: Wandtke/Bullinger 2009, § 15 UrhG, Rn. 4.

2 Ausfithrlich zu den Voraussetzungen W. Nordemann, in: Fromm/Nordemann 2008, § 53 UrhG, Rn. 6 ff.
30 Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, § 53 UrhG, Rn. 1; Loewenheim, in: Schricker 2006, § 53 UrhG, Rn. 2.



faltigung ist ausschlieBlich zum privaten Gebrauch gestattet. Die Vervielfaltigungsstiicke diir-
fen daher nur zur Befriedigung rein personlicher Bediirfnisse durch die eigene Person oder die
mit ihm durch ein personliches Band verbundenen Personen erzeugt werden.’’

Seit dem Inkrafttreten des durch den so genannten 2. Korb der Urheberrechtsnovelle gednder-
ten Urheberrechtsgesetzes ist das Recht auf Privatkopie stark eingeschriankt worden. Vor der
Gesetzesdnderung war streitig, ob es sich bei den in Online-Tauschborsen zum Download
bereitgestellten urheberrechtlich geschiitzten digitalen Werken, um offensichtlich rechtswid-
rig hergestellte Vorlagen handelt. Das Merkmal der rechtswidrig hergestellten Vorlage wurde
regelmifBig mit der Begriindung bejaht, dass die Vervielféltigung nicht durch eine rein private
Gebrauchsabsicht motiviert war.’> Selbst wenn die Vervielfiltigung urspriinglich zu rein pri-
vaten Zwecken erfolgt sein sollte und sie erst zu einem spiteren Zeitpunkt fiir das Angebot im
Internet ,,zweckentfremdet™ wurde, wird ein Versto3 gegen § 53 Abs. 6 UrhG angenommen.
Danach diirfen zum privaten Gebrauch hergestellte Vervielfaltigungsstiicke weder verbreitet
noch zur 6ffentlichen Zugénglichmachung genutzt werden.” Allerdings bestanden erhebliche
Zweifel, ob die Rechtswidrigkeit der Vorlage fiir andere Teilnehmer der Tauschborse offen-
sichtlich war, das bedeutet, objektiv erkennbar, klar und deutlich.** Mit der Gesetzesnovellie-
rung wurde zur Kliarung der Rechtslage das Recht auf Privatkopie durch eine weitere Tatbe-
standsalternative eingeschrinkt. Die Vervielfiltigung ist auch dann nicht zuldssig, wenn sie
auf einer offensichtlich rechtwidrig zugénglich gemachten Vorlage basiert.”> Das Recht auf
Privatkopie ist nunmehr bereits dann nicht gegeben, wenn fiir den Nutzer der Tauschborse
klar erkennbar ist, dass es sich bei den zum Download bereitgestellten Inhalten um ein
rechtswidriges Angebot handelt, das heiflt, wenn keine Zustimmung der Inhaber der Urheber-
rechte vorliegt. Demnach ist das Wissen ausreichend, dass die digitalen Inhalte kostenpflich-
tig vermarktet und in der Online-Tauschborse unentgeltlich zur Verfiigung gestellt werden.*

Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass selbst wenn die Voraussetzungen des § 53 Abs. 1
UrhG gegeben wiren, die zustimmungsfreie Vervielféltigung zum privaten Gebrauch gemal
§ 54 Abs. 1 UrhG an eine Vergiitung fiir Gerdte und ,,leere” Datentrdger gekoppelt ist, die
erkennbar zur Vervielféltigung geschiitzter Werke bestimmt sind. Entscheidend sind die Nut-
zungsmoglichkeit der Geréte und zumindest eine teilweise Zweckbestimmung fiir die Herstel-
lung von Vervielfiltigungen.”” Obschon die Urheber und Rechteinhaber die Anspruchsbe-
rechtigten der Vergiitung sind, konnen sie gemil § 54h Abs. 1 UrhG allein durch

' BGH, GRUR 1978, 474, 475; Flechsig, GRUR 1993, 533 ff. Auch vor der Gesetzesinderung bestand in der
Rechtsprechung Einigkeit, dass Musiktauschborsen durch die Schrankenbestimmung des § 53 Abs. 1 UrhG
nicht gerechtfertigt werden konnen, z.B. LG Miinchen, ZUM-RD 2003, 607 ff. Ausfiihrlich zu der Frage,
ob eine Musiktauschbdrse unter ,,Freunden® urheberrechtliche zuldssig wére Schapiro, ZUM 2008, 273.

32 Ausfiihrlich hierzu R6hl/Bosch, NJW 2008, 1416; Braun, GRUR 2001, 1107.
33 S. dazu W. Nordemann, in: Fromm/Nordemann 2008, § 53 UrhG, Rn. 40.
3% RGhl/Bosch, NJW 2008, 1416 f.

% Kritisch zu dieser Gesetzesinderung Hoffimann, WRP 2006, 61.

36 Rohl/Bosch, NJW 2008, 1417. Diese Einschétzung wird allerdings fraglich, wenn zunehmend auch angese-

hene Kiinstler aus Marketinggriinden einzelne Songs oder ganze Alben zum kostenlosen Download anzu-
bieten, so z.B. die Band Radiohead, s. heise-online v. 8.12.2007, abrufbar unter http://www.heise.de/
newsticker/meldung/100277.

37 Vgl. amtliche Begriindung zum UrhG, BT-Drs. 10/837, 19; OLG Stuttgart, CR 2001, 817 fiir CD-Brenner.
Zu vergiitungspflichtigen Gerédten und Datentrégern s. Dreier, in: Dreier/Schulze 2006, § 54 UrhG, Rn. 6.



Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden, die die Einnahmen anschliefend anhand
von Verteilungsplidnen an die einzelnen Berechtigten ausschiitten.

Die Schrankenregelung des § 52 Abs. 1 UrhG legitimiert ebenfalls nicht das Angebot urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke in Online-Tauschbdrsen ohne Zustimmung des Urhebers und
der Rechteinhaber. Der Vorschrift liegt die Vorstellung von offentlichen Auffiithrungen in
Form von Veranstaltungen zugrunde. Das bedeutet, es sollen im Interesse der Allgemeinheit
nur aus besonderem Anlass stattfindende Einzelveranstaltungen, die zeitlich begrenzt sind,
einbezogen sein.*® Die Nutzung von Online-Tauschbérsen erfolgt allerdings durch die Teil-
nehmer von zu Hause, zu einem beliebigen Zeitpunkt und sie konnen sich gezielt einzelne
gewiinschte Aufnahmen prisentieren lassen oder herunterladen. Diese Beschreibung ent-
spricht gerade dem Wesen des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung, die vom Gesetz-
geber bei der veranstaltungsgebundenen 6ffentlichen Wiedergabe gerade nicht gegeben ist.

2.4 Zwischenergebnis

Das Grundanliegen der Kulturflatrate ist die Neuordnung des Angebots von Kulturgiitern,
indem die Vorteile des Internets gezielt genutzt werden. Die derzeitige Situation ist insofern
unbefriedigend. Mit der Verbreitung des Internets ist die Anzahl illegaler Weitergaben und
Vervielfiltigungen digitaler urheberrechtlich geschiitzter Werke exorbitant angestiegen. Den
Rechteinhaber ist es praktisch weder moglich, diese Beeintrachtigungen ihrer Urheberrechte
zu unterbinden, noch im Wege der Klage eine angemessene Vergiitung zu erreichen. Beab-
sichtigt ist daher die Legitimierung der nichtkommerziellen Weitergabe und Vervielfiltigung
von digitalen, urheberrechtlich geschiitzten Werken mittels des Internet durch Privatpersonen.
Nach der aktuellen Rechtslage ist diese Form des offentlichen Zugénglichmachens und der
Vervielfiltigung geschiitzter Werke urheberrechtlich nur zuléssig, wenn eine Zustimmung des
Urhebers und der Rechteinhaber vorliegt. Mit dem Kauf von geschiitzten Werken auf einem
Datentrager, wie zum Beispiel einem Film auf DVD oder Musiktiteln auf CD, erwirbt der
Kunde weder ausdriicklich noch konkludent das Recht auf Vervielfdltigung oder des 6ffent-
lich Zugénglichmachens. Eine Ausnahme gilt nur insoweit, als digitale Werke im Internet
unter Open-Content-Lizenzen vertrieben werden. Diese Vorgehensweise ist allerdings mit
dem Nachteil verbunden, dass mit den urheberrechtlich geschiitzten Werken regelmifig keine
Einnahmen erzielt werden (kénnen).”” Wird eine Kulturflatrate politisch gewollt, so ist eine
Gesetzesdnderung zur Einfliihrung der Kulturflatrate notwendig, um das Vervielfaltigungs-
recht des Urhebers oder Rechteinhabers durch eine weitere Schrankenregelung zu begrenzen
und gleichzeitig durch eine gesetzlich zugesicherte finanzielle Vergiitung einen gerechten
Interessenausgleich herbeizufiihren.

* BGHZ 116, 305, 207 ff.; Scheuermann, ZUM 1990, 72 f.
% Vgl. allgemein zur Open-Content-Lizenz Jaeger/Metzger, MMR 2003, 431 ff.
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3 Gesetzliche Einfiihrung der Kulturflatrate

Zur Einfiihrung der Kulturflatrate ist eine Anderung des Urheberrechtsgesetzes erforderlich.
Eine der Dogmatik des Gesetzes entsprechende Mdglichkeit, ist die Einfithrung einer Schran-
kenbestimmung, die die nichtkommerzielle 6ffentliche Zuginglichmachung und die Verviel-
faltigung von Werken erlaubt, in Verbindung mit einer Vergiitungspflicht nach dem Vorbild
der §§ 44 ff. UrhG und von § 54 UrhG. Der Erlass eines Gesetzes erfordert neben der Verein-
barkeit mit der Verfassung die Beriicksichtigung europarechtlicher Vorgaben. Bei technisch
gepragten Sachverhalten sollten zudem bereits bei der Rechtsgestaltung die Moglichkeiten der
technischen Umsetzung eingehend berticksichtigt werden.

3.1 Verfassungsrechtliche Zulissigkeit

Die gesetzliche Einfiihrung einer Kulturflatrate miisste mit der Verfassung vereinbar sein.
Unter einer Kulturflatrate ist die Legalisierung der nichtkommerziellen Weitergabe und Ver-
vielféltigung von digitalen, urheberrechtlich geschiitzten Werken {iber das Internet zu verste-
hen, fiir welche zum Ausgleich eine pauschales Entgelt zur Entschiddigung der Rechteinhaber
zu erheben und an diese abzufiihren ist.* Im Folgenden wird zunédchst die VerfassungsméaBig-
keit einer Kulturflatrate im Hinblick auf die Inhaber der Urheberrechte untersucht (3.1.1). Im
Einzelnen ist zu priifen, ob es sich bei einer Kulturflatrate um einen Eingriff in den Schutzbe-
reich des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG handelt (3.1.1.1), insbesondere ob ein bestimmtes Verwer-
tungsmodell verfassungsrechtlich vorgegeben ist (3.1.1.1.1) und ob ein Bestandsschutz fiir
einmal erreichte Rechtspositionen besteht (3.1.1.1.2). Ferner ist zu untersuchen, ob es sich bei
der Kulturflatrate um eine Enteignung handelt (3.1.1.2) oder ob die Einfiihrung einer Kul-
turflatrate als Inhalts- und Schrankenbestimmung zuléssig, insbesondere verhiltnisméBig wéa-
re (3.1.1.3). Im Anschluss daran werden die Auswirkungen der Einfiihrung einer Kulturflatra-
te auf die Grundrechte der Anbieter von Musik-Downloaddiensten (3.1.2) und auf die
Internet-Nutzer (3.1.3) untersucht.

3.1.1 Urheber und Rechteinhaber

Obgleich es sich bei Urheberrechten nicht um ,,geistiges Eigentum* handelt,*" konnen sie
grundsitzlich in den Schutzbereich des Eigentums gemif Art. 14 Abs. 1 GG fallen.*” Bei Art.
14 GG handelt es sich um einen normgeprigten Schutzbereich.*’ Der Anwendungsbereich
von Art 14 GG wird durch den Gesetzgeber definiert. Das vermogenswerte Ergebnis einer

%S, dazu obern unter 1.

1 S. zur Geschichte des Begriffes ,,geistiges Eigentum®, der bereits im friihen 19ten Jahrhundert stark um-

stritten war Rehbinder 2008, § 3, Rn. 21 ff.; Hoeren, NJW 2008, 3101, hélt ihn fiir einen ,,Kampfbegriff der
rechtspolitischen Diskussion®; s. ferner Hoeren, ,,Es gibt kein geistiges Eigentum®, Stiddeutsche.de v.
7.5.2008; a. A. J. B. Nordemann/W. Nordemann, in: Fromm/Nordemann 2008, Vor §§ 44a ff. UrhG, Rn. 1
die die ausschlieBliche, und damit eigentumsahnliche, Herrschaft des Urhebers iiber sein Werk fiir eine ,,na-
tiirliche Folge* der Stellung als Schopfer halten.

2 BVerfGE 31,229, 238 ff.; 79, 29, 40; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 GG, Rn. 148;
ausfiihrlich dazu Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, Einl., Rn. 39 ff.

S. dazu Pieroth/Schlink 2006, Rn. 894.
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schopferischen Leistung fallt unter den verfassungsrechtlichen Schutz des Eigentums.* Die
personlichkeitsrechtlichen Anteile des Urheberrechts werden als Aspekte des allgemeinen
Personlichkeitsrechts gemiB Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt.*”
Durch die Einfiihrung der Kulturflatrate entfillt fiir den Rechteinhaber die Mdglichkeit, eine
individuelle Vergiitung fiir die Nutzung seiner urheberrechtlich geschiitzten Werke zu verein-
baren. Daher wird grundsétzlich in die grundrechtlich geschiitzte Position der Urheber einge-
griffen. Es stellen sich die Fragen, ob bestimmte Verwertungsmodelle von der Verfassung
vorgegeben sind (3.1.1.1) und ob es nach der Verfassung unzuléssig ist, ein einmal erreichtes
urheberrechtliches Schutzniveau zu veridndern (3.1.1.2).

3.1.1.1  Verfassungsrechtlicher Schutz bestimmter Verwertungsmodelle

Die Tatsache, dass zumindest das vermdgenswerte Ergebnis der schopferischen Leistung den
grundrechtlichen Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG genielit, zieht die Frage nach dem Schutzum-
fang nach sich. In Bezug auf die Online-Tauschbdrsen wird vereinzelt gefolgert, dass der
Staat aufgrund seiner Pflicht, den Eigentumsschutz zu gewdhrleisten, alles in seiner Macht
stehende unternehmen miisse, um zu verhindern, dass digitale Inhalte zwischen Verbrauchern
unter Umgehung der Vergiitungspflicht getauscht werden. Es wird ein Mangel an Schutz
kons}gtiert und entsprechende Forderungen an den Gesetzgeber™ und die Gerichte formu-
liert.

Rechteinhaber und deren Vertreter fordern die vollstindige Abschaffung der Privatkopie,*
zivilrechtliche Auskunftsanspriiche gegen Access-Provider,” und die verdachtsunabhingige
Filterung des gesamten Internet-Verkehrs zur Unterbindung urheberrechtlich unzuléssiger
Vervielfiltigungen.”® Hinter all diesen Forderungen steht die Annahme, dass es alleine den
Rechteinhabern zusteht, zu entscheiden, auf welche Art und Weise die schopferischen Leis-
tungen wirtschaftlich verwertet werden.

Die Tatsache, dass Urheberrechte einen eigentumsrechtlichen Schutz genief3en, bedeutet aber
nicht, dass ein bestimmtes Verwertungsmodell aus verfassungsrechtlichen Griinden unabén-
derlich vorgegeben wire. Die Musikindustrie verfolgt Geschéiftsmodelle, die auf der Bezah-
lung der Nutzung eines jeden Werks beruhen. Dies kann durch den Erwerb eines verkdrperten
Werkstiicks erfolgen (zum Beispiel CD oder DVD) oder dem lizenzierten Download eines
Werks iiber das Internet (zum Beispiel iiber den Apple iTunes Music Store’' oder Napster’).

4 Depenheuer, in: v.Mangoldt/Klein/Starck 2005, Art. 14 GG, Rn. 148.
# Rehbinder 2008, § 10 UrhG, Rn. 136 ff.; zu den Urheberpersonlichkeitsrechten s. oben unter Kap. 2.2.
% So zum Beispiel bei Bdicker, ZUM 2008, 391 ff.; Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, Einl., Rn. 24.

4 So zum Beispiel bei Czychowski/Nordemann, NJW 2008, 3095 ff., die sich direkt an das BVerfG wenden.

*® So Braun, zitiert nach Lowe/Schnabel, in: RoBnagel (2009), 73; s. dazu auch Ermert, heise-online v.

5.5.2006.

¥ S. dazu OLG Hamburg, GRUR-RR 2005, 209 ff.; Czychowski, MMR 2004, 514 ff.; ein solcher zivilrechtli-
cher Auskunftsanspruch wurde inzwischen in § 101 UrhG eingefiigt.

% Dafiir Béicker, ZUM 2008, 391 ff.; a. A. Schnabel, MMR 2008, 281 ff.

U http://www.apple.com/de/itunes/.

2 http://www.napster.de/.
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Verwertungsmodelle sind Geschiftsmodelle und unterliegen als solche den Regeln des Mark-
tes. Erweist sich ein Geschéftsmodell als nicht mehr aktuell und aufgrund verdnderter techni-
scher oder sozialer Umstdnde als veraltet, wére es sogar unzuldssig, dieses Geschifts- und
Verwertungsmodell durch massive gesetzgeberische Intervention zu protegieren und kiinstlich
am Leben zu halten.” Ein solches Vorgehen wire in einer freien Marktwirtschaft nicht zulds-
sig.>* Es gehort zu den Funktionsbedingungen des Wettbewerbs, dass Unternehmen oder Ge-
schiftsmodelle im Wettbewerb unterliegen kénnen und vom Markt verdringt werden.” Aus
rechtsstaatlicher Sicht wire es hochst bedenklich, wenn zum Schutz eines bestimmten Ge-
schiftsmodells Eingriffe in Freiheitsrechte vorgenommen wiirden.

Dies bedeutet aber nicht, dass Rechteinhaber gegeniiber rechtswidrigen Eingriffen in ihre
Rechtspositionen schutzlos gestellt werden diirfen. Art. 14 Abs. 1 GG gebietet die grundsitz-
liche Zuordnung von vermdgenswerten Ergebnissen des Werks an den Urheber.’® Der Urhe-
ber oder die Rechteinhaber miissen daher die Entscheidungsfreiheit haben, die urheberrecht-
lich relevante Nutzung der geschiitzten Werke vom Erhalt einer Vergiitung abhingig zu
machen. Diese muss aber nicht durch Geschiftsmodelle geschehen, welche auf dem Verkauf
einzelner Verkorperungen auf Datentrigern (CDs oder DVDs) oder durch DRM-
Technologien stark nutzungsbeschréankter elektronischer Werke iiber das Internet basieren. Es
ist grundsétzlich denkbar, die Urheber und Rechteinhaber fiir Kopien, an denen sie nicht un-
mittelbar finanziell beteiligt sind, pauschal zu vergiiten. Im Vergleich zur momentanen Situa-
tion wére dies aus rein wirtschaftlicher Sicht sogar eine Verbesserung fiir die Urheber und
Rechteinhaber, die aktuell fiir Vervielfaltigungen iiber das Internet regelméBig keinen Aus-
gleich erhalten. Zum Beispiel normiert § 54 UrhG einen Anspruch der Urheber auf angemes-
sene Verglitung gegen die Hersteller von Gerdten, Bild- und Tontrdgern, die erkennbar zur
Vornahme solcher Vervielféltigungen bestimmt sind, um einen finanziellen Ausgleich fiir die
nach § 53 UrhG zuléssige Privatkopie zu gewahrleisten.”’

3.1.1.2 Bestandsschutz

Eine per Gesetz eingefiihrte Kulturflatrate wiirde den Rechteinhabern die Moglichkeit neh-
men, gegen die Verbreitung einzelner Werke rechtlich vorzugehen, was ihnen bei der derzei-
tigen Rechtslage theoretisch mdglich ist.”® Bei der derzeitigen Rechtslage ist die Teilnahme
an Online-Tauschborsen rechtswidrig, allerdings erhalten die Urheber und Rechteinhaber fiir
diese Vervielfaltigungsvorginge gar keine finanzielle Kompensation. Sie konnen zwar theore-
tisch gegen einzelne Personen vorgehen, die unrechtméfige Vervielféltigungen vornehmen,

53 Hier ist an die Auffassung in der Rechtswissenschaft zu erinnern, dass das Urheberrecht nicht dazu dient,

Geschaftsmodelle zu schiitzen®, Grassmuck, ZUM 2005, 109.
3 S. dazu auch Schnabel, MMR 2008, 284.
»  BVerfGE 105, 252, 265; 110, 274, 288.

% W. Nordemann, in: Fromm/Nordemann 2008, Vor §§ 44a ff. UrhG, Rn. 9; Wieland, in: Dreier, GG, 2. Aufl.
2004, Art. 14, Rn. 59.

Ausfiihrlich zur Privatkopie und ihren Voraussetzungen W. Nordemann, in: Fromm/Nordemann 2008, § 53
UrhG, Rn. 6 ff.

Urheber haben nach der Rechtslage zwar die rechtliche Moglichkeit, Vervielfaltigungen zu untersagen, die
nicht unter eine der Privilegierungen des UrhG fallen, aber diese Moglichkeiten sind im Regelfall faktisch
nicht durchsetzbar.

57

58

13



aber diese Anspriiche scheitern haufig an der Durchsetzbarkeit.” Mehrere Generalstaatsan-
wilte empfehlen bereits, rechtswidrige Vervielfdltigungen unterhalb einer Bagatellgrenze
nicht mehr zu verfolgen.®® Urheber und Rechteinhaber sind mit der momentanen rechtlichen
Situation unzufrieden und sehen ihre wirtschaftliche Existenz bedroht.'

Die Einfiihrung einer Kulturflatrate wiirde die Urheber also, soweit es um ihre rechtlichen
Moglichkeiten geht, schlechter stellen als dies momentan der Fall ist. Hieraus kann aber nicht
gefolgert werden, dass eine solche Mallnahme alleine deswegen verfassungsrechtlich unzulés-
sig wire. Der verfassungsrechtlich garantierte Schutz des Eigentums bedeutet nicht einen ab-
soluten Bestandsschutz der rechtlichen Position in dem Sinne, dass alle erreichten Rechtsposi-
tionen unantastbar wiren.®> Der Gesetzgeber ist nicht aus verfassungsrechtlichen Griinden
daran gehindert, das Schutzniveau abzusenken oder geschiitzte Rechtsstellungen inhaltlich zu
verdndern.” Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu ausgefiihrt:

,,Die Gewéhrleistung nach Mallgabe des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG bedeutet nicht Unantastbarkeit
einer Rechtsposition fiir alle Zeiten; sie besagt auch nicht, dass jede inhaltliche Verdnderung ei-
ner geschiitzten Rechtsstellung unzuldssig wire. Die konkreten, dem Eigentiimer zugeordneten
und durch die Verfassung garantierten Rechte unterliegen nach Mal3gabe des Art. 14 Abs. 1 Satz
2 GG — im Rahmen noch zu erorternder Grenzen — der Disposition des Gesetzgebelrs.“6

3.1.1.3  Enteignung oder Inhalts- und Schrankenbestimmung

Es stellt sich die Frage, ob es sich bei der gesetzlichen Einflihrung einer Kulturflatrate um
eine Enteignung im Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG handelt. Eine Enteignung liegt nach der De-
finition des Bundesverfassungsgerichts vor, wenn zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben kon-
krete subjektive, durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzte Rechtspositionen vollstidndig
oder teilweise entzogen werden.® Die Enteignung kann durch Gesetz oder durch administra-

** Rechteinhaber sind lange so vorgegangen, dass sie an einer Tauschbérse teilgenommen und so die IP-

Adresse eines Uploaders ermittelt haben. Danach haben sie Strafanzeige gestellt und die Staatsanwaltschaft
beim Access-Provider die Person ermitteln lassen, der die IP-Adresse zugeteilt war. Danach haben die
Rechteinhaber nach § 406e StPO Einsicht in die Ermittlungsakten erlangt und dann zivilrechtliche Ansprii-
che gegen die ihr nun bekannte Person geltend gemacht. Inzwischen steht Rechteinhabern ein zivilrechtli-
cher Auskunftsanspruch nach § 101 Abs. 2 i.V.m. Abs. 9 UrhG zu, der allerdings unter einem Richtervor-
behalt steht und auf Falle gewerblichen AusmalBes begrenzt ist. AuBerdem miissen die Rechteinhaber nun
die Kosten fiir die Ermittlung der Person durch den Access-Provider selber tragen, so So/mecke, in: Tae-
ger/Wiebe 2008, 207 ff. Die ersten Urteile zum zivilrechtlichen Auskunftsanspruch lassen insgesamt noch
keine einheitliche Linie erkennen, s. OLG Kéln, MMR 2008, 820 ftf.; LG Frankfurt/M., MMR 2008, 829 f.;
LG Frankenthal, MMR 2008, 830 f.; LG Oldenburg, MMR 2008, 832 f.; zusammenfassend Jiingel/Geifsler,
MMR 2008, 787 ff.; zur Frage der Strafbarkeit des Tausches von urheberrechtlich geschiitzten Werken in
P2P-Tauschborsen s. zusammenfassend Gercke, JA 2009, 90 ff.

S. z.B. das Interview von v. Gehlen mit OStA Stahl, Pressesprecher der Generalstaatsanwaltschaft Diissel-
dorf, jetzt.de v. 11.8.2008.

' S. zum Beispiel Merholz, Gorny fordert Internet-Verbot fiir Raubkopierer, Welt.de v. 8.10.2008; s. ferner
den offenen Brief zum Tag des ,,Geistigen Eigentums® an die Bundeskanzlerin v. 25.4.2008; s. dazu auch
die Antwort von Hoeren, beck-blog v. 29.4.2008.

62 Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, Einl., Rn. 40.
8 BVerfGE 31,275,284 f.; GRUR 1980, 44, 46.
% BVerfGE 31,275, 284.

% Vgl. BVerfGE 104, 1, 9.
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tive MaBnahmen aufgrund eines Gesetzes geschehen.’® Die Enteignung ist durch vier Merk-
male gekennzeichnet: Sie ist konkret, trifft individuell, entzieht das Eigentum und dient 6f-
fentlichen Aufgaben.®’ Das Gegenstiick zu einer Enteignung ist die Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG durch den Gesetzgeber. Bei der Inhalts- und
Schr&nkenbestimmung werden generell die Rechte und Pflichten des Eigentiimers festge-
legt.

Eine gesetzlich eingefiihrte Kulturflatrate wiirde generell und abstrakt bestimmen, unter wel-
chen Voraussetzungen der Tausch eines Werks iiber das Internet (also eine dffentliche Zu-
ginglichmachung nach §§ 15 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2, 19a UrhG auf Seiten des Anbieters und eine
Vervielfiltigung nach §§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG auf Seiten des Downloaders) ohne Zu-
stimmung des Urhebers zuldssig ist.” Sie wiirde nicht konkret und individuell Eigentum ent-
ziehen. Eine Enteignung im rechtlichen Sinne kann hierin nicht gesehen werden.

Die durch eine Kulturflatrate betroffenen Rechte stehen den Urhebern ohnehin nur in den
Grenzen der §§ 44a ff. UrhG zu. Es miisste eine neue Vorschrift, die den Bestimmungen der
§§ 44a ff. UrhG vergleichbar ist, eingefiihrt werden. Die Schranken des Urheberrechts zu
bestimmen, ist eine Verpflichtung, welcher der Gesetzgeber nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG
nachzukommen hat.”® Somit wire die fiir die Einfiihrung der Kulturflatrate erforderliche Be-

grenzung der Verwertungsrechte eine Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG.

3.1.1.4 VerhiltnismiBigkeit einer Kulturflatrate

Die Qualifizierung als grundsitzlich verfassungsrechtlich mogliche Inhalts- und Schranken-
bestimmung bedeutet jedoch nicht, dass sie in Form einer Kulturflatrate auch in jedem Fall
zulissig wire.”' Das Bundesverfassungsgericht hat fiir die Inhalts- und Schrankenbestimmung
des Urheberrechts folgende Vorgaben gemacht:

,.Der Gesetzgeber steht bei der Erflillung des ihm in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG erteilten Auftrags,
Inhalt und Schranken des geistigen Eigentums zu bestimmen, vor der Aufgabe, nicht nur die In-
dividualbelange des Urhebers zu sichern, sondern auch fiir die individuellen Berechtigungen und
Befugnisse die im Interesse des Gemeinwohls erforderlichen Grenzen zu ziehen. Er muss den
verfassungsrechtlich garantierten Anspruch auf eine angemessene Nutzung der schopferischen
Leistung und die schutzwiirdigen Interessen der Allgemeinheit in einen gerechten Ausgleich und
ein ausgewogenes Verhiltnis bringen.“72

6 BVerfGE 58, 300, 330.
7 Vgl. Pieroth/Schlink 2006, Rn. 923.

% BVerfGE 58, 300, 330; 72, 66, 76.

% Fiir diese Auffassung spricht zudem, dass auch die Einschriinkungen der Urheberrechte gemih §§ 44a ff.

UrhG keine Enteignung darstellen, Melichar, in: Schricker 2006, Vor §§ 44a ff. UrhG, Rn. 8.
" BVerfG, GRUR 1980, 44, 46.

' Inhalts- und Schrankenbestimmungen konnen zwar vielleicht theoretisch unterschieden werden, sie stellen

praktisch aber nur zwei verschiedene Aspekte der einheitlich zu verstehenden gesetzlichen Konstituierung
des Eigentums dar, s. Wieland, in: Dreier 2004, Art. 14 GG, Rn. 76.

2 BVerfGE 31,229, 238 ff.
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Eine Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG muss dem Verhilt-
nisméBigkeitsgrundsatz entsprechen. Dies bedeutet, dass die Mallnahme einen legitimen
Zweck verfolgen und ein geeignetes, erforderliches und angemessenes Mittel sein muss.”

Die Einfiihrung einer Kulturflatrate verfolgt mehrere Zwecke. Der Kulturbetrieb soll grund-
sdtzlich neu und verfassungsgemal gestaltet werden. Ziel ist ein Ausgleich der Verfassungs-
ziele, der zu einer Vermeidung oder einem schonenderen Ausgleich von Grundrechtskollisio-
nen fiihren soll. Urhebern soll ein finanzieller Ausgleich fiir iiber das Internet vorgenommene
Vervielfiltigungen zukommen. Nach der aktuellen Rechtslage besteht zwar bereits ein Vergii-
tungsanspruch, dieser kann aber praktisch nicht realisiert werden, ohne dass es zur Verfol-
gung dieses Ziels weiterhin massiver Eingriffe in die informationelle Selbstbestimmung und
das Fernmeldegeheimnis von Internet-Nutzern bedarf.

Die Rechteinhaber haben aufgrund der hohen Anzahl der Vervielfiltigungsvorgédnge und der
nahezu unbegrenzten Anzahl von Teilnehmern keine Moglichkeit, die Nutzung der geschiitz-
ten Werke zu unterbinden oder ihre Vergiitungsanspriiche durchzusetzen. Der verfolgte
Zweck ist nicht nur legitim, sondern er ist sogar von verfassungsrechtlich geboten, da die Ver-
fassung verlangt, dass vermogenswerte Ergebnisse des Werks grundsétzlich dem Urheber
zugeordnet werden miissen. Die Legitimitit der verfolgten Zwecke ist also gegeben.

Die Geeignetheit verlangt, dass das gewéhlte Mittel tauglich sein muss, den verfolgten Zweck
zu erreichen.’ Dafiir ist es ausreichend, wenn das eingesetzte Mittel nicht optimal ist, sondern
lediglich den verfolgten Zweck fordert.”” Das hier zu bewertende Mittel ist die Kulturflatrate.
Im Internet ist aufgrund der Massenhaftigkeit der urheberrechtsrelevanten Vorgiange und der
uniiberschaubaren Zahl der betroffenen Rechteinhaber und Nutzer eine Kontrolle, ob alle
Vervielfiltigungsvorginge rechtmdfig sind und wer sie vorgenommen hat, praktisch ausge-
schlossen. Genau fiir diese Fille ist die gesetzliche Lizenz das geeignete Mittel.”® Durch eine
gesetzliche Lizenz kann erreicht werden, dass den Rechteinhabern ein finanzieller Vorteil aus
der massenhaften Nutzung ihrer Werke zukommt. Durch die Einfithrung einer Kulturflatrate
wiren private Vervielfdltigungsvorgédnge rechtlich zulédssig. Dadurch bestiinde keine Grund-
lage mehr fiir strafrechtliche Ermittlungen und zivilrechtliche Verfahren wiren ebenfalls nicht
mehr notwendig. Somit wiirden auch die Grundrechte der Internet-Nutzer entsprechend besser
geschiitzt.

Gegen die Geeignetheit einer Kulturflatrate konnte eingewendet werden, dass sie keine exakte
Verteilung der Einnahmen entsprechend der genauen Verteilung der Vervielfdltigungsvor-
génge erlaubt. Tauschborsen sind aufgrund ihrer dezentralen Organisation schwer kontrollier-
bar, was auch den wesentlichen Grund fiir den mangelnden Erfolg beim Vorgehen gegen sie
darstellt.”” Dennoch ist es mdglich, Anzahl, Umfang von Tauschvorgingen und die betroffe-

3 Dreier, in: ders. 2004, Vorb., Rn. 146; ausfiihrlich zum VerhiltnismaBigkeitsprinzip aaO. Rn. 145 ff.

" Dreier, in: ders. 2004, Vorb., Rn. 147 m.w.N.
" BVerfGE 67,157,175 £.; 96, 10, 23.

7 Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, vor §§ 44a ff. UrhG, Rn. 14; Liift, in: Wandtke/Bullinger 2009, § 54
UrhG, Rn. 1

Runge, GRUR Int 2007, 135, hilt eine konkrete Erfassung und Auswertung des Datenverkehrs aufgrund
des Fernmeldegeheimnisses des Art. 10 GG fiir unzuléssig. Bei Forderungen nach einer verdachts-
unabhingigen Kontrolle des Datenverkehrs durch Access-Provider zur Verhinderung von Verviel-
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nen Werke zumindest grob zu ermitteln. Dies zeigt das Beispiel des Marktforschungsunter-
nehmens BigChampagne, welches Tauschbérsen untersucht und auswertet.”® Auch die Musik-
industrie nutzt diese Daten.”” Diese Daten weisen zwar eine gewisse Unschirfe auf. Auch
wird zum Beispiel nicht der Tausch urheberrechtlich geschiitzter Werke bei der Versendung
von MP3s im Anhang von E-Mails erfasst. Es bestehen aber dhnliche Probleme bei der Da-
tenerfassung und der Verteilung der Einnahmen der GEMA, die nicht dazu gefiihrt haben, das
gesamte GEMA-Modell als zu ungenau und damit ungeeignet fiir den praktischen Einsatz
einzustufen. Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt festgestellt, dass es bei der kollek-
tiven Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften zu Typisierungen, Pauschalie-
rungen und Schitzungen kommt und betrachtet derartige Regelungen trotzdem als verfas-
sungskonform.*® Die Regelungen der GEMA, die unter anderem vorsehen, dass diese nach
billigem Ermessen gemif § 315 BGB iiber die Verteilung der durch die Auswertung der treu-
hénderisch wahrgenommenen Nutzungsrechte entstandenen Einnahmen entscheidet, sind von
der Rechtsprechung ebenfalls als rechtmiBig angesehen worden.®! Einnahmen aus der Leer-
medien- und der Gerdteabgabe werden nach festen Prozentzahlen nach Airplay und Bild- oder
Bildtontrdgerumsatz ausgeschiittet.

Bei einem Erfassen der Dateikopien im Internet und einer Verteilung der Einnahmen nach
diesen Statistiken besteht ein Problem in der Mdglichkeit, die Statistiken zu manipulieren, um
hohere Ertrage zu bekommen oder einzelne Lieder oder Alben populérer erscheinen zu lassen
als sie es tatsichlich sind. Auch hierbei handelt es sich aber nicht um ein spezifisches Problem
der Kulturflatrate. Auch offline sind Manipulationen durch gezielte CD-Kéufe im Auftrag von
Plattenfirmen denkbar und finden auch statt, da die Verteilungsschliissel der Verwertungsge-
sellschaften sich auch an Airplay und Tontrigerverkauf orientieren.®” Letztlich handelt es sich
daher um eine politische Frage. Jedenfalls bestehen passende Verfahrensmoglichkeiten, die
verfassungsrechtlich zuldssig sind, auch wenn das Modell im Detail noch auszuarbeiten ist.
Die Einfiihrung einer Kulturflatrate ist daher als geeignetes Mittel anzusehen.

Das eingesetzte Mittel muss auch erforderlich sein, das heif3it, es darf kein milderes Mittel
geben, das gleich geeignet ist, den angestrebten Zweck zu erreichen.®’ Verfolgt der Gesetzge-
ber das Ziel, auf den durch das Internet eingetretenen Wandel des Nutzungsverhaltens einzu-
gehen und zugleich eine Vergiitung der Urheber sicherzustellen, dann ist eine Kulturflatrate
die einzige geeignete MaBBnahme und damit notwendigerweise auch das mildeste Mittel. Frag-

féltigungsvorgdngen soll dieses Argument hingegen nicht greifen, vgl. Bundesverband Musikindustrie,
Pressemitteilung v. 13.3.2008; ebenso Bdcker, ZUM 391 ff.

Howe, BigChampagne is watching you, Wired.com v. Oktober 2003. Hierauf verweist auch Initiative pri-
vatkopie.net, Offener Brief v. 26.4.2000, 4.

,,Musikindustrie nutzt Tauschborsendaten®, Netzzeitung v. 11.9.2003, abrufbar unter
http://www.netzeitung.de/internet/254144.html?Musikindustrie nutzt Tauschboersendaten.

80 BVerfG, GRUR 1997, 123; GRUR 1997, 124; NJW 1992, 1303, 1304; vgl. ferner BGH, GRUR 1988, 782,
783; s. dazu auch Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, § 54 UrhG, Rn. 1 und § 7 UrhWG, Rn. 6.

81 BGH, GRUR 2005, 757 ff.
82

78

79

S. Gollmitzer, Spon.de v. 13.4.2005. Nach Angaben eines Insiders der Musikindustrie wurden die Ver-
kaufszahlen vor der Einfithrung von Scanner-Kassen 1997 grundsatzlich manipuliert, vgl. Gallach, Kultur
SPIEGEL 9/2008 vom 25.08.2008, 16.

8 Dreier, in: ders. 2004, Vorb., Rn. 148 m.w.N.
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lich ist jedoch, ob sie auch die schonendste Mallnahme ist, den Urhebern eines Werkes eine
angemessene Verglitung zukommen zu lassen.

Die derzeitige Rechtslage ldsst den Urhebern grundsitzlich weiterreichende Befugnisse im
Bezug auf ihre Rechte, da sie theoretisch jeden einzelnen Vervielfdltigungsvorgang verhin-
dern konnen. Das primére Interesse der Urheber liegt jedoch darin, eine Vergiitung fiir die
Nutzung ihrer Werke zu erhalten. Obwohl dieser Anspruch nach der aktuellen Rechtslage
besteht, kann er in der Praxis kaum realisiert werden. Diese erhalten nur dann einen finanziel-
len Ausgleich, wenn ein einzelner Tauschborsennutzer ermittelt und erfolgreich verfolgt wird.
Eine angemessene Zuordnung der vermogenswerten Ergebnisse der Werke zu den Urhebern
ist derzeit nicht gegeben. Rechteinhaber konnen zwar ihre Werke durch den Einsatz von
DRM-Systemen gegen unerlaubte Vervielfiltigungen schiitzen.** Diese Moglichkeit hat sich
aber als nicht besonders effektiv erwiesen. Zum einen sind DRM-Systeme nicht uniiberwind-
bar und bieten daher keinen absoluten Schutz. Auch mit DRM-Systemen gesicherte Werke
lassen sich in Tauschbdrsen ohne groBere Probleme finden. Zum anderen haben sich DRM-
geschiitzte Werke auf dem Markt nicht durchsetzen kénnen.* Den Schutz der Werke véllig in
die Hénde der Rechteinhaber zu geben und von ihnen zu verlangen, DRM-Systeme einzuset-
zen, ist daher nicht ebenso wirkungsvoll wie die Einfithrung einer Kulturflatrate. Insgesamt ist
daher kein milderes Mittel ersichtlich, das genauso effektiv wire wie eine Kulturflatrate. So-
mit ist die gesetzliche Einfithrung einer Kulturflatrate auch erforderlich.

Die Maflnahme muss zudem angemessen sein. Dies ist der Fall, wenn die Schwere der grund-
rechtlichen Beeintrachtigung in einem angemessenen Verhiltnis zu dem offentlichen Belang
steht, der mit der Grundrechtsbeeintrichtigung verfolgt werden soll.*

Die grundrechtliche Beeintrachtigung besteht in der Einfithrung einer gesetzlichen Lizenz. Sie
nimmt dem Urheber im Vergleich zum AusschlieBlichkeitsrecht ein rechtliches Mittel zur
Erzielung einer angemessenen Vergiitung und ersetzt sie durch einen gesetzlichen An-
spruch.®” Aus diesem Grund stellt sie eine Beeintrichtigung der rechtlichen Stellung der
Rechteinhaber dar. Dieser Beeintrdchtigung steht eine Reihe von 6ffentlichen Belangen ge-
geniiber, die durch die Einfithrung einer Kulturflatrate verfolgt werden:

Das bisherige Regelungskonzept, sieht eine konkrete Vergiitung fiir jedes einzelne Werkstiick
vor und die Verfolgung unzuldssiger Vervielféltigungsvorginge. Da diese Vervielfdltigungs-
vorgéinge liber das Internet vorgenommen werden, muss in diesen Datenverkehr eingegriffen
werden, um unzuldssige Vervielfiltigungsvorginge zu verhindern oder dieser Datenverkehr

8 Zu DRM aus technischer Sicht s. Grimm, in: RoBnagel 2009, 27 ff.; aus rechtlicher Sicht Blocher, in: Ro3-
nagel 2009, 39 ff.

Der Apple iTunes Music Store als einer der grofiten Anbieter hat bereits angekiindigt, in Zukunft aus-
schlieBlich ungeschiitzte Musik verkaufen zu wollen, s. Lischka/Kremp, Spiegel-Online.de v. 6.1.2009.
Musicload und der Vodafone Music Shop haben darauthin nachgezogen, vgl. ,,Telekom und Vodafone he-
ben Kopierschutz in ihren Online-Musikldden auf*, heise-online v. 3.3.2009, abrufbar unter
http://www.heise.de/newsticker/meldung/133849.

8 Dreier, in: ders. 2004, Vorb., Rn. 149 m.w.N.

87 Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, Vor § 44a ff. UrhG, Rn. 14; Melichar, in: Schricker 2006, Vor §§ 44a
UrhG; Rn. 6.
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wird zumindest {iberwacht und nachvollzogen, um unerlaubte Werknutzungen zu verfolgen.*®
Dies erfordert massive Eingriffe in das Recht der informationellen Selbstbestimmung (Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG) und das Fernmeldegeheimnis (Art. 10 GG) der
Internet-Nutzer, auch wenn sie keine urheberrechtswidrigen Handlungen vornehmen.* Es
beeintrichtigt die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit der Access-Provider.”
Auch konnte die Informationsfreiheit der Nutzer beeintrachtigt sein, die nach Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG verfassungsrechtlich garantiert wird. Durch die Einfiihrung einer Kulturflatrate
wiirde sich diese Problematik eriibrigen. Fiir eine gerechte Verteilung der Einnahmen durch
die Kulturflatrate kommt es nur auf die Anzahl der Vervielfdltigungsvorgéinge eines Werks
an. Eine Zuordnung zu einer bestimmten Person ist nicht erforderlich, weshalb die daten-
schutzrechtlichen Probleme entfallen.”’

Dariiber hinaus werden durch die Verfolgung einzelner Delikte die Strafverfolgungsbehdrden
in einem, im Vergleich zum Zweck, nicht vertretbaren Ausmal} in Anspruch genommen. Die
Strafverfolgungsbehdrden sehen im Regelfall geméB §§ 153 Abs. 1 oder 170 Abs. 2 StPO von
einer Verfolgung der Tat ab, wenn ein Vergehen unter einer bestimmten Bagatellgrenze vor-
liegt.”” Trotz der erheblichen Belastung der Ermittlungsbehdrden kommt es nur in 0,1% der
Strafantriige zu einer Verurteilung.”” Die Einfithrung einer Kulturflatrate wiirde zu einer spiir-
baren Entlastung sowohl der Strafverfolgungsbehorden als auch der Gerichte fiihren, wenn
die zahlreichen Ermittlungsverfahren wegen der vereinzelten Nutzung von Tauschbdrsen
nicht mehr anfallen wiirden. Auch wiirden dann nicht mehr Unschuldige in das Visier von
Ermittlern geraten wie dies zurzeit noch vorkommt.”

Die Einfiihrung einer gesetzlichen Lizenz in Form einer Kulturflatrate fiihrt gleichzeitig zu
einer Legalisierung von Downloads. Obwohl Vervielféltigungen {iber das Internet nach der-
zeitiger Rechtslage rechtswidrig sind, stellen sie, insbesondere unter Jugendlichen, ein Mas-
senphidnomen dar. Dies bedeutet, dass eine ganze Generation von Kindern und Jugendlichen
damit aufwéchst, beinahe tdglich illegal zu handeln. Abgesehen von den zum Teil schweren
Folgen, fiir die wenigen Jugendlichen die straf- und zivilrechtlich belangt werden, hat ein sol-

¥ S, ausfiihrlich zu den technischen Hintergriinden von Tauschbérsen und zu dem straf- und zivilrechtlichen

Vorgehen von Rechteinhabern Solmecke, K&R 2007, 138 ff.; Solmecke, in: Taeger/Wiebe (2008), 207 ff.

¥ Schnabel, MMR 2008, 283 ff.; dies erkennt auch Béicker, ZUM 2008, 393, die von einem ,,grundrechtli-
chen Interessenkonflikt par Excellence® ausgeht, die Belange des Datenschutzes aber in einer FuBinote ab-
handelt.

S. ausfiihrlich Kap. 3.1.1.4. Der Berliner Telekommunikationsanbieter Versatel erwirkte gar eine einstwei-
lige Verfiigung gegen eine Firma, die ,,Raubkopierer* aufspiiren soll, weil diese durch die Vielzahl der
Hinweise den Geschéftsbetrieb bei Versatel empfindlich beeintréchtigte, abrufbar unter
http://www.heise.de/newsticker/meldung/66658.

L Ebenso Ulmer, in: RoBnagel 2009, 85.

%2 S. dazu Solmecke, in: Taeger/Wiebe (2008), 211 ff. m.w.N.; ferner v. Gehlen, Interview mit OStA Stahl,
Pressesprecher der Generalstaatsanwaltschaft Diisseldorf, jetzt.de v. 11.8.2008; Striiber, Interview mit
OStAin Junker, Generalstaatsanwaltschaft Berlin, Siiddeutsche.de v. 31.7.2008; Verfiigung der baden-
wiirttembergischen GenStAin Hiigel, wiedergegeben in: Massenstrafanzeigen gegen P2P-Nutzer: Bagatell-
regelung durch die Hintertiir, abrufbar unter http://www.heise.de/newsticker/meldung/67918.

% S. Rohl/Bosch, NJW 2008, 1417.

94

90

Vgl. LG Stuttgart, MMR 2008, 63 f. zum Beispiel der Verfolgung eines Unschuldigen durch einen Zahlen-
dreher bei der Ubermittlung des Auskunftsersuchens von der Staatsanwaltschaft Duisburg an den Access-
Provider 1&1.
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cher Zustand auch schwerwiegende Folgen fiir die Gesellschaft.”> Urheberrechtsexperten des
Bundesjustizministeriums haben anlésslich des ,,zweiten Korbs® zur Urheberrechtsreform
erklart, Schulhofe ,,polizistenfrei* halten zu wollen.”® Dieses Ziel konnte durch die Einfiih-
rung einer Kulturflatrate erreicht werden. Gegenwiértig plant das Bundesministerium der Jus-
tiz anlésslich des européischen Jahres der ,,Kreativitidt und Innovation* 97 weitere Verschir-
fungen des Urheberrechts zur Verbesserung der Situation der Urheber und Rechteinhaber. Zu
diesem Zweck hat das Bundesjustizministerium Internet-Provider zu einem nichtoffentlichen
Spitzengesprich iiber ,,die Interessen der Content-Industrie® sowie iiber ,,die Verhinderung
und Bekdmpfung der Piraterie im digitalen Umfeld” eingeladen.”® Geplant sind Gespriche
tiber Websperren und ein Verbot des Zugangs zum Internet fiir Personen, die wiederholt ge-
gen das Urheberrecht verstoBen haben.”” Diese Verschirfungen wiren nach der Einfiihrung
einer Kulturflatrate entbehrlich. Auch die Diskussion iiber die Nutzung der aufgrund der Vor-
ratsdatenspeicherung gespeicherten Verkehrsdaten zur Verfolgung von einzelnen Verstdfen
gegen das Urheberrecht wire dann hinfallig.'”

Durch die Einfiihrung einer Kulturflatrate wird den Rechteinhabern fiir erfolgte Vervielfalti-
gungen eine finanzielle Kompensation zuteil. Diese steht ithnen zwar rechtlich auch bereits
jetzt zu, lésst sich aber nicht durchsetzen. In der aktuellen Situation erhalten Schopfer keinen
finanziellen Ausgleich fiir iiber das Internet vorgenommene Kopien. Dies wiirde sich durch
die Einfilhrung einer Kulturflatrate zum Vorteil der Rechteinhaber &ndern. Dieser finanzielle
Ausgleich tragt dazu bei, die Folgen, die durch die Inhalts- und Schrankenbestimmung fiir die
Urheber entstehen, abzumildern. Ohne eine derartige finanzielle Kompensation wire eine
Kulturflatrate nicht angemessen.

Im Rahmen der Abwigung ist auch die Allgemeinwohlbindung des Eigentums nach Art. 14
Abs. 2 GG zu berticksichtigen, die der Gesetzgeber sogar in den Vordergrund gestellt hat. In
der amtlichen Begriindung zum Erlass des aktuellen Urheberrechts wird anerkannt, dass Ur-
heberrechte in Gegensatz zum Sacheigentum ,,letztlich nicht dazu bestimmt [sind], andere von
der Benutzung des Werkes auszuschlieBen®, sondern vielmehr ,,dem Urheber die rechtliche
Grundlage dafiir geben [sollen], Art und Umfang der Benutzung seines Werkes zu iiberwa-

chen und aus dessen Verwertung Einnahmen zu erzielen®.'’

Unter Beriicksichtigung dieser Umsténde fiihrt eine wertende Betrachtung zu dem Ergebnis,
dass die Einfiihrung einer Kulturflatrate angemessen ist. Somit ist der Eingriff in die Rechte
der Urheber und Rechteinhaber durch die Einfiihrung einer Kulturflatrate insgesamt verhalt-
nismaBig.

S. dazu Lessig, 2008, ,,Now I worry about the effect this [copyright] war is having upon our kids. What is
this war doing to them? Whom is it making them? How is it changing how they think about normal, right-
thinking behavior? What does it mean to a society when a whole generation is raised as criminals?"

% Vgl. BMJ, Diskussion v. 16.3.2004.
7 BMJ, Pressemitteilung v. 29.12.2008.
% Zschunke, NeuePresse.de v. 6.1.2009.

% Ein Sprecher des Access-Providers 1&1 bezeichnet dies als ,,digitale Todesstrafe®, zitiert nach Zschunke,

NeuePresse.de v. 6.1.2009.
100 g dazu Czychowski/Nordemann, NJW 2008, 3095 ff.; Hoeren, NJW 2008, 3099 ff.

190 Begriindung, Teil B, vor § 45 ff. UrhG, BT-Drs. IV/270; s. dazu auch Dreier, in: Dreier/Schulze 2008,
Einl., Rn. 39.
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3.1.2 Musik-Downloaddienste

Als Reaktion auf die durch das Internet entstandenen Mdglichkeiten der digitalen Weitergabe
und Vervielféltigung von Daten hat die Musikindustrie eigene Downloadportale aufgebaut,
durch die digitale Werkstiicke angeboten werden.'” Diese Angebote verbuchen einen gewis-
sen Zulauf, in Deutschland liegt der Anteil digital verkaufter Musik am Gesamtumsatz im
Jahr 2008 bei 9%.'” Es konnte sein, dass diese Downloadportale durch die Einfithrung einer
Kulturflatrate Umsatzeinbuf3en erfahren werden. Daher ist zu priifen, ob die Einflihrung einer
Kulturflatrate gegen die Grundrechte der Betreiber derartiger Downloadportale verstofit und
deshalb verfassungswidrig ist.

3.1.2.1 Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG

Die Einfithrung der Kulturflatrate konnte an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen sein, der die Be-
rufsfreiheit garantiert. Hier ist aber fraglich, ob es sich beim Betrieb von Downloadportalen
fiir Musik um einen eigenen Beruf handelt oder lediglich um einen Teilaspekt eines Musikun-
ternehmens. In beiden Fillen ist der Schutzbereich der Berufsfreiheit eroffnet.

Es miisste ein Eingriff in den Schutzbereich vorliegen. Die Einfiihrung einer Kulturflatrate
verfolgt nicht das Ziel, den Beruf der Betreiber von Downloadportalen zu regeln. Ein Eingriff
kann aber auch bei lediglich mittelbaren Beeintrichtigungen vorliegen.'” Dafiir miissen die
Beeintrichtigungen aber in ,,einem engen Zusammenhang mit der Ausiibung des Berufs ste-
hen und objektiv eine berufsregelnde Tendenz deutlich erkennen lassen.“'”” Bei auferlegten
Steuern geht das Bundesverfassungsgericht von einem Eingriff in die Freiheit der Berufswahl
aus, wenn die Abgaben eine erdrosselnde Wirkung haben.

Bei Downloadportalen kann davon ausgegangen werden, dass sie nach der Einfiihrung einer
Kulturflatrate Umsatzeinbullen erleiden werden, insbesondere werden die Preise, die bereits
jetzt als liberhoht kritisiert werden, wohl kaum haltbar sein. Das muss aber nicht zu einem
Untergang der Downloadportale insgesamt fithren. Derartige Angebote haben im Bezug auf
P2P-Tauschborsen erhebliche Vorteile im Bezug auf Auswahl, Qualitit der Angebote, Ver-
fiigbarkeit und Geschwindigkeit. Nutzer von P2P-Tauschboérsen, sind darauf angewiesen, dass
mindestens ein weiterer Nutzer das Werk, welches sie suchen zum Zeitpunkt ihrer Suche zum
Download vorhilt. Geht der Anbieter wihrend des Downloadvorgangs offline, so wird der
Download unterbrochen. Bei sehr alten oder raren Werken kann es vorkommen, dass diese
gar nicht oder nur sehr vereinzelt angeboten werden. Ein weiteres Problem ist die Geschwin-
digkeit des Downloads: In Deutschland handelt es sich bei privaten DSL-Anschliissen meist
um asynchrones DSL (ADSL). Dies bedeutet, dass die Downloadgeschwindigkeit ein Vielfa-
ches der Uploadgeschwindigkeit betrigt.'”® Daher muss eine Vielzahl von Nutzern gleichzei-

12 Die folgenden Ausfithrungen orientieren sich an Musik-Downloaddiensten. Inhaltlich gilt aber z.B. fiir

entsprechende Filmdienste (wie Maxdome, das Video-on-Demand-Angebot der ProSiebenSat.1 Media) das
Gleiche.

In den USA, Japan, UK und Frankreich liegt der Anteil digital verkaufter Musik dagegen deutlich hoher,
IFPI 2009, 7.

1% Wieland, in: Dreier 2004, Art. 12 GG, Rn. 85.

15°S. BVerfGE 70, 191, 204; ferner Wieland, in: Dreier 2004, Art. 12 GG, Rn. 85 m.w.N.
106

103

Das Verhiltnis liegt dabei, je nach ADSL-Norm, zwischen 5:1 und 24:1, vgl. http://de.wikipedia.org/
wiki/ADSL.
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tig mit maximaler Geschwindigkeit ein bestimmtes Werk uploaden, damit nur ein anderer
Nutzer dieses Werk mit entsprechender Geschwindigkeit downloaden kann. Ein weiteres
Problem besteht hinsichtlich der Datensicherheit. Angebote in P2P-Tauschbdrsen werden
nicht kontrolliert. Es ist nicht unwahrscheinlich, dass Dateien, die aus einer Tauschborse
stammen, unvollstindig oder mit Schadsoftware infiziert sind. Ein Nutzer einer P2P-
Tauschborse setzt sich daher bei jedem einzelnen Downloadvorgang dem Risiko aus, die Si-
cherheit seines gesamten Systems zu kompromittieren. All diese Probleme und Risiken beste-
hen bei von der Musikindustrie betriebenen Downloadportalen nicht. Es kann daher nicht da-
von ausgegangen werden, dass die Einfiihrung einer Kulturflatrate zwangsldaufig auch das
Ende der Downloadportale bedeutet. Vielmehr werden diese ihr Geschéftsmodell anpassen
miissen. Verringert sich durch staatliche MaBBnahmen aber lediglich der Geschéftsumfang
eines Unternehmens oder werden weitere Erwerbsmdglichkeiten verschlossen, liegt regelmi-
Big kein Eingriff in die Berufsfreiheit vor.'”” Bei der Einfiihrung einer Kulturflatrate kann es
sich hochstens um eine Berufsausiibungsregelung handeln, da den Betreibern der Download-
portale nicht der Zugang zu ihrem Beruf verwehrt wird.

Berufsausiibungsregelungen sind bereits dann verhdltnismiBig, wenn sie durch verniinftige
Erwigungen des Gemeinwohls gerechtfertigt sind.'® Die Entkriminalisierung der Interne-
Nutzer, die Entlastung der Strafverfolgungsbehorden und die finanzielle Kompensation der
Urheber fiir Vervielfiltigungen iiber das Internet erfiillen die Anforderungen, die an verniinf-
tige Erwégungen des Allgemeinwohls zu stellen sind. Somit wire ein Eingriff in die Be-
rufsausiibungsfreiheit der Betreiber von Downloadportalen verhéltnisméBig und damit auch
gerechtfertigt.

3.1.2.2  FEigentumsfreiheit nach Art. 14 Abs. 1 GG

Ein Eingriff in die Eigentumsfreiheit der Betreiber von Downloadportalen kann in der Einfiih-
rung einer Kulturflatrate nicht gesehen werden. Diese beeintrachtigt lediglich zukiinftige Er-
werbschancen und das Vermdgen der Betreiber von Downloadportalen. Diese sind aber nicht
durch Art. 14 GG geschiitzt.

Es konnte ein Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb vorlie-
gen. Dieses Recht soll alles, was den wirtschaftlichen Wert eines Betriebes ausmacht, nach
Art. 14 GG schiitzten, es ist aber nicht unumstritten.'”” Das Bundesverfassungsgericht hat sich
zu dieser Figur skeptisch geduBert.''’ Es hat aber verbindlich festgestellt, dass der Schutz des
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs jedenfalls nicht weiter gehen kann als der
Schutz, den seine wirtschaftlichen Grundlagen genieBen.''' Dies bedeutet, dass selbst wenn
man das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb anerkennt, hieraus kein
weiterreichender grundrechtlicher Schutz hergeleitet werden kann, als denjenigen den Art. 12
und Art. 14 Abs. 1 GG gewihren. Die Einfiihrung einer Kulturflatrate verstofit weder gegen
die Berufsfreiheit noch die Eigentumsfreiheit der Betreiber von Downloadportalen. Somit

7 BVerfGE 24, 326, 251; 34, 252, 256; BVerwGE 71, 183, 193.
% BVerfGE 7,377,405 f.; 65, 116, 125; 70, 1, 28; 78, 155, 162.
19 Vgl. BGHZ 111, 349, 356; BVerwGE 81, 49, 54.

"0 Vel. BVerfGE 51, 193, 221 f.

"' BVerfGE 58, 300, 353.
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kann auch kein Verstof3 gegen das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
vorliegen.

Insgesamt verstof3t die Einfiihrung einer Kulturflatrate nicht gegen Grundrechte der Betreiber
von Downloadportalen.

3.1.3 Internet-Nutzer

Beeintrachtigt werden auch die Internet-Nutzer, die ein Entgelt fiir die Kulturflatrate entrich-
ten miissen. Sie sind durch die Zahlungsverpflichtung in ihren Grundrechten betroffen. Aller-
dings ist nicht Art. 14 Abs. 1 GG einschldgig, da dieser nicht das Vermodgen als solches
schiitzt.''? Bei der Auferlegung von Geldleistungspflichten ist lediglich die allgemeine Hand-
lungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG betroffen.'"”® Eingriffe in dieses Recht sind auf der Grund-
lage von formal und materiell verfassungsgeméfen Gesetzen zuléssig.

Kritiker einer Kulturflatrate verweisen darauf, dass es ungerecht sei, die Zahlung einer Kul-
turflatrate alleine von der Mdglichkeit eines Downloads abhéngig zu machen, weil dann auch
Personen zahlen miissten, die von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch machen.''* Dieses
Problem kann entschirft werden, indem die Hohe des Entgelts fiir die Kulturflatrate von der
Geschwindigkeit des Internetzugangs abhédngig gemacht wird, da dies eine Voraussetzung fiir
umfangreiche Tauschvorginge ist. So kdnnte zum Beispiel fiir einen ISDN-Zugang nur ein
Bruchteil von DSL- oder VDSL-Zugidngen verlangt werden. Vertreter der Musikindustrie
haben mehrfach darauf verwiesen, dass ,,Breitbandinhalte wie Musik oder Film* der ,,Motor
fiir die Verbreitung schneller Internetanschliisse” seien.'”” Daraus wird die Folgerung gezo-
gen, dass niemand ,,flir eine superschnelle Breitband-DSL-Flatrate [zahlt], um dariiber zu
mailen und Nachrichten zu lesen.“''® Wenn dies zutrifft, kann nicht von einer Ungerechtigkeit
ausgegangen werden, wenn die Hohe des Beitrags zur Kulturflatrate von der Geschwindigkeit
des Internetzugangs abhéngig gemacht wird.

Ferner besteht das grundsitzlich gleiche Problem ebenfalls bei Gerdteabgaben: Auch hier
muss derjenige zahlen, der mit seinem erworbenen Drucker oder Scanner gar keine Privatko-
pien anfertigt.''” Griinde, warum dies bei Abgaben fiir Vervielfiltigungsgerite und Leerme-
dien zuléssig sein soll, aber bei der Kulturflatrate einen Grundrechtsversto3 darstellt, sind
nicht ersichtlich. Ahnliches gilt fiir die Rundfunkgebiihrenpflicht. Auch hier hilt es das Bun-
desverfassungsgericht aufgrund eines hoheren Ziels (der Funktionstiichtigkeit des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks) fiir zuldssig, Rundfunkteilnehmer mit einer monatlichen Gebiihr zu

12 St Rspr. seit BVerfGE 4,7, 17; s. auch BVerfGE 95, 267, 300.

113°Q. dazu Dreier 2004, Art. 2 1, Rn. 36 m.w.N.

14 So z. B. der Vorsitzende der deutschen Phonoverbinde Gebhardt, Spon.de v. 6.9.2004, mit dem Beispiel

von ,,Erna Miiller aus Miihlheim*, die ihren Internetzugang nur nutzt, ,,um ihrer Enkelin Nadine in Stuttgart
regelmdfig Griile zu senden®.

5 S0 der Vorstandsvorsitzende des Bundesverbandes Musikindustrie Gorny, in: Bundesverband Musikindust-

rie, Pressemitteilung v. 13.3.2008.

16 Qo der Geschiftsfiihrer des deutschen Bundesverbands Musikindustrie Michalk, zitiert nach Lischka,

Spon.de v. 5.2.2008.

Eine Ubersicht zur Hohe der Urhebervergiitungen fiir Drucker und Scanner (von 5,- bis 87,50 € pro Gerit)
findet sich unter http://www.heise.de/newsticker/meldung/120216.
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belegen, die von ihrer Moglichkeit, 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zu sehen und zu héren,
keinen Gebrauch machen.'”® Die verfassungsgemiBe Neuordnung des Kulturbetriebs stellt
einen vergleichbar wichtigen Zweck dar, der ebenfalls eine finanzielle Belastung von Nutzern
rechtfertigen wiirde, die die ihnen entstehenden Vorteile freiwillig nicht wahrnehmen. Folg-
lich ist die Zahlungsverpflichtung, die fiir die Einfiihrung einer Kulturflatrate unabdingbar ist,
auch dann verfassungsgeméif, wenn sie Internet-Nutzer mit einbezieht, die von den Moglich-
keiten des Downloads von Kulturgiitern keinen Gebrauch machen.

3.1.4 Zwischenergebnis

Insgesamt stellt die Einfiihrung einer Kulturflatrate damit weder einen unzuldssigen Eingriff
in das Eigentumsrecht der Urheber dar, noch eine unzuldssige Belastung der Internet-Nutzer
oder der Anbieter von Bezahlangeboten zum Musik-Download. Die Einfiihrung einer Kul-
turflatrate wiirde daher nicht gegen nationales Verfassungsrecht verstof3en.

3.2 Europarechtliche Zulassigkeit

Die Anderung des deutschen Urheberrechts zur Einfiihrung der Kulturflatrate ist nur zulissig,
wenn sie nicht gegen Vorgaben des Europarechts, insbesondere die Richtlinie zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der In-
formationsgesellschaft (InfoRL),'"” verstoBt. Entsprechend den Ausfiihrungen zum deutschen
Urheberrecht ist in einem ersten Schritt zu priifen, welche Schutzrechte durch die gesetzliche
Einfiihrung der Kulturflatrate beeintrachtigt werden. Im zweiten Schritt ist zu analysieren, ob
eine Rechtsbeeintriachtigung durch eine Schrankenbestimmung legitimiert werden kann und
gegebenenfalls welche europarechtlichen Vorgaben zu beriicksichtigen sind.

3.2.1 Moglichkeiten fiir Ausnahmen und Beschridnkungen betroffener Urheberrechte

Das deutsche Urheberrecht hat die europarechtliche Terminologie weitgehend {ibernommen,
so dass hinsichtlich der durch eine Kulturflatrate beeintrachtigten Urheberechte auf die obigen
Ausfithrungen verwiesen werden kann. Geméf Art. 2 lit. a und b InfoRL steht dem Urheber
das ausschlieBliche Recht zu, jede Vervielfdltigung seiner Werke oder der Aufzeichnungen
seiner Werke auf jede Art und Weise und in jeder Form ganz oder teilweise zu erlauben oder
zu verbieten. Aullerdem steht ihm gemiB Art. 3 Abs. 2 lit. a InfoRL die gleiche Entschei-
dungsfreiheit hinsichtlich der drahtgebundenen oder drahtlosen sowie von den Mitgliedern
nach Orten und zu Zeiten wéhlbaren Zugédnglichmachung von Aufzeichnungen ihrer Darbie-
tungen zu. Entsprechende AusschlieBlichkeitsrechte stehen den Herstellern von Tontrdgern in
Bezug auf ihre Tontrdger gemal Art. 2 lit. ¢ und Art. 3 Abs. 2 lit. b InfoRL zu. Durch die Ein-
fiihrung einer gesetzlichen Lizenz fiir den Tausch digitalisierter Werke im Internet zu nicht
kommerziellen Zwecken werden somit europarechtlich garantierte Ausschlieflichkeitsrechte
sowohl der Urheber als auch der Tontragerhersteller beeintrichtigt.

18 Stindige Rspr. BVerfGE 73, 118, 158 f.; NJW 2000, 649.

"9 Richtlinie 2001/29/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 22.5.2001 zur Harmonisierung

bestimmter Aspekte des Urheberrechts und verwandter Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (ABI.
L 167,10) auch ,,Info-Richtlinie* genannt.
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Art. 5 InfoRL billigt den Vertragsstaaten zu, fiir diese Exklusivrechte Ausnahmen und Be-
schrinkungen zu normieren. Fiir welche in den Art. 2 bis 4 InfoRL geregelten AusschlieB3-
lichkeitsrechte unter welchen Bedingungen Ausnahmen und Beschrinkungen zuldssig sind,
ist in Art. 5 Abs. 1 bis 3 InfoRL abschlieBend aufgezihlt." Liegen die Voraussetzungen einer
dieser Alternativen vor, muss die Regelung zudem dem in Art. 5 Abs. 4 InfoRL vorgesehenen
Drei-Stufen-Test'' unterzogen werden, der den Ausgestaltungsspielraum der Mitgliedsldander
konkretisiert.

Bezogen auf die Einflihrung der Kulturflatrate muss wiederum zwischen den Nutzungshand-
lungen der Bereitstellung urheberrechtlich geschiitzter Werke im Internet und dem Herunter-
laden und Speichern der Medien durch einen anderen Teilnehmer des File-Sharing-Systems
unterschieden werden. Fiir das Vervielfaltigungsrecht des Urhebers und der Tontragerherstel-
ler, das durch den Download beeintrachtigt wird, kdnnen gemiB Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoRL
grundséitzlich Ausnahmen oder Beschriankungen getroffen werden, wenn die Vervielfiltigung
zum privaten Gebrauch erfolgt und unter der Bedingung, dass die Rechteinhaber einen ge-
rechten Ausgleich erhalten. Fiir die Legalisierung des Uploads wére die Regelung einer Aus-
nahme oder Beschriankung des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung erforderlich, die
nur zu den in Art. 5 Abs. 3 InfoRL abschlieBend vorgesehenen Zwecken europarechtlich zu-
lassig wiére. Ein Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoRL vergleichbare Alternative, wie sie fiir die Einfiih-
rung der Kulturflatrate erforderlich wire, existiert allerdings nicht. In der Begriindung zur
Richtlinie wird diesbeziiglich ausdriicklich auf das Ziel eines harmonisierten Rechtsschutzes
auf Gemeinschaftsebene hinsichtlich der Art und des Umfangs dieses Schutzes netzwerkver-
mittelter Ubertragungen urheberrechtlich geschiitzter Werke hingewiesen.'” Es sollte eine
Klarstellung erreicht werden, dass die in der Richtlinie anerkannten Rechteinhaber das aus-
schlieBliche Recht haben sollen, interaktive Ubertragungen auf Abruf fiir die Offentlichkeit
zuginglich zu machen.'” Daraus folgt, dass eine Ausnahmeregelung, wie sie fiir die Einfiih-
rung der Kulturflatrate erforderlich wire, nicht mit den europarechtlichen Vorgaben der In-
foRL vereinbar wére. Nach der derzeitigen Rechtlage ist eine Kulturflatrate somit nicht mit
europarechtlichen Vorgaben in Einklang zu bringen und die InfoRL miisste deshalb in dieser
Hinsicht angepasst werden.'**

In der Literatur wird allerdings auch eine hiervon abweichende Meinung vertreten.'> Die mit

der Einfiihrung der Kulturflatrate verbundene Begrenzung der Nutzungsrechte der Urheber
und Rechteinhaber sei keine urheberrechtliche Schrankenbestimmung, da es sich um eine
massenhafte Nutzung einer groBen Zahl urheberrechtlich geschiitzter Werke handele, die ei-
ner individuellen Rechtewahrnehmung und damit auch der individuellen Aushandlung einer
Vergiitung ohnehin entzogen sei.'*® Insofern nehme die Verwertungsgesellschaft lediglich die

120 Erwigungsgrund 32 der RL 2001/29/EG; Melichar, in: Schricker 2006, Vor §§ 44a ff. UrhG, Rn. 11b.

121 Ausfithrlich zum Drei-Stufen-Test Geiger/Griffiths/Hilty, GRUR Int 2008, 822 ff.; Senftleben, GRUR Int
2004, 200 ff.

122§ RL 2001/29/EG, Erwigungsgrund 25.

2§ RL 2001/29/EG, Erwigungsgrund 25.

124 Dafiir pladiert auch Grassmuck, ZUM 2005, 108.
125§, ausfithrlich zur Vereinbarkeit einer gesetzlich vorgeschriebenen kollektiven Rechteverwaltung mit inter-
nationalen und européischen Vorschriften des Urheberrechts v. Lewinski 2004.

126y Lewinski 2004, 7; zustimmend Bernault/Lebois 2006, 55 f.
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AusschlieBlichkeitsrechte des Urhebers und der sonstigen Rechteinhaber wahr. Die pauschale
Vergilitung der Nutzungsrechte beschrinke nicht die Urheberrechte selbst, sondern sie begren-
ze lediglich die Moglichkeiten, die dem Urheber zur Ausiibung seiner bestehenden Nutzungs-
recht zustiinden, indem eine Vergilitung nur in Form eines obligatorischen kollektiv wahrzu-
nehmenden Vergiitungsanspruchs (compulsory collective management) zulissig sei.'”’

Die Zuléssigkeit der Legalisierung des Uploads urheberrechtlich geschiitzter Werke im Inter-
net hiangt demnach von dem Ergebnis einer terminologischen Auslegung ab. Wird die Mal3-
nahme als Ausnahme und Beschrinkung des Rechts der offentlichen Zuginglichmachung
angesehen, wire sie unzulédssig. Wird sie als Regelung iiber die Ausiibung des Rechts einge-
ordnet, wire sie zuldssig. Ob das Bestehen dieser alternativen Auslegungsmoglichkeit ausrei-
chend ist, um in Deutschland die Europarechtskonformitét einer gesetzlich einzufiihrenden
Kulturflatrate zu bejahen, muss der deutsche Gesetzgeber beurteilen. Eine deutlich hohere
Rechtssicherheit wire gegeben, wenn in Art. 5 Abs. 3 InfoRL eine Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoRL
entsprechender Fall fiir die Begriindung einer Ausnahme oder Beschrinkung aufgenommen
werden wiirde. Selbst wenn sich die Uberzeugung durchsetzen sollte, dass die Kulturflatrate
nicht das Recht auf die 6ffentliche Zuginglichmachung als solches tangiert oder aber die In-
foRL die dargelegte Ergdnzung erfahren wiirde, besteht Einigkeit dariiber, dass fiir die inter-
nationale (europarechtliche) Zuldssigkeit zudem die Hiirde des Drei-Stufen-Tests tiberwunden
werden miisste.'>*

3.2.2 Der Drei-Stufen-Test

Grundsitzlich dient der Drei-Stufen-Test der Beschrinkung des Spielraums nationaler Ge-
setzgeber zur Einfithrung von Schrankenbestimmungen.'” Ausnahmen und Beschrinkungen
der Verwertungsrechte sind daher nur unter folgenden drei Bedingungen zuldssig: Sie miissen
sich auf bestimmte Sonderfille beschrinken, die normale Verwertung des Werks oder des
sonstigen Schutzgegenstands darf nicht beeintrichtigt werden und die berechtigten Interessen
des Rechtsinhabers diirfen nicht ungebiihrlich verletzt werden.

Die Begrenzung auf bestimmte Sonderfille soll verhindern, dass AusschlieBlichkeitsrechte
weitgehend ausgehohlt werden. Deshalb muss in dem Sonderfall ein Vorrang der Belange der
Allgemeinheit gegeniiber dem Urheberrechtsschutz vorliegen.'*® Ferner ist eine klare Defini-
tion erforderlich und Auswirkungen miissen begrenzt sein."”' Genau wie die Schranke der
Privatkopie kann die Kulturflatrate ein geeignetes Mittel zur dezentralen, auf die Bediirfnisse

"7 Bernault/Lebois 2006, 54 f.; v. Lewinski fiihrt den Drei-Stufen-Test ebenfalls durch, weil er auch in Art. 13
TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights — auf Deutsch Ubereinkom-
men iiber den Schutz handelsbezogener Aspekte des geistigen Eigentums) und zwei Vertragen der Weltor-
ganisation fiir Geistiges Eigentum (WIPO), namlich in Art. 10 WCT (WIPO Copyright Treaty — auf
Deutsch WIPO-Urheberrechtsvertrag) und Art. 16 Abs. 2 WPPT (WIPO Performances and Phonograms
Treaty) vorgeschrieben ist.

128 V. Lewinski 2004, 10 f.; Bernault/Lebois 2006, 56.

12 Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, vor §§ 44a UrhG, Rn. 21; Liift, in: Wandtke/Bullinger 2009, vor §§ 44a ff.
UrhG, Rn. 8; Melichar, in: Schricker 2006, Vor §§ 44a ff. UrhG, Rn. 11a f.

B0 Runge, GRUR Int 2007, 134.
B Bernault/Lebois 2006, 33.
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des Einzelnen abgestimmte Informationsverbreitung darstellen.'*” Die durch die Schranken-
regelung begiinstigten Adressaten werden durch die ausdriickliche Bezugnahme auf Privat-
personen klar bestimmt und der Umfang des Sonderrechts zudem durch die Formulierung
zum privaten Gebrauch stark eingeschrinkt."”” Die Beschrinkung auf nicht kommerzielle
Vervielfaltigungsvorgénge zum privaten Gebrauch stellt somit einen bestimmten Sonderfall
dar.

Die zweite Stufe soll gewdahrleisten, dass die normale Verwertung des Werks nicht beein-
trachtigt werden darf. Die normale Verwertung der Nutzungsrechte ist immer dann beein-
trachtigt, wenn sie die Urheber einer aktuellen oder potenziellen Einnahmequelle berauben,
die typischerweise ganz erhebliches Gewicht innerhalb der Gesamtverwertung der betroffenen
Werke aufweisen.** Die der gesetzlichen Lizenz unterliegenden Nutzungshandlungen diirfen
nicht in den Wettbewerb zu dem AusschlieBlichkeitsrecht treten. Dies bedeutet, sie diirfen
nicht das Risiko eines ,,kommerziellen Schmarotzertums* bergen.'*® Diese streng 6konomi-
sche Betrachtung zieht eine wesentliche Frage nach sich, die nur sehr schwer zu beantworten
ist: Fiihren das Recht zur Herstellung von Privatkopien und die Legalisierung von File-
Sharing-Systemen tatsichlich zu einem Riickgang der Verkaufszahlen geschiitzter Werke?'*®
Dies kann zumindest insofern bezweifelt werden, als die Medienindustrie trotz des bereits
bestehenden grundsétzlichen Verbots nicht-lizenzierter Vervielfiltigungsvorginge erhebliche
Einnahmeriickgdnge beklagt. Zudem macht der Anteil kostenpflichtiger Downloads lediglich
25 % des Umsatzes der Musikindustrie bei einem gleichzeitigen Riickgang illegaler Downlo-
ads von 900 auf 780 Millionen innerhalb von fiinf Jahren aus."” Teilweise wird ein Konflikt
mit der normalen Verwertung des Werks durch die Schrankenbestimmung mit der Begriin-
dung abgelehnt, dass eine Kontrolle der Downloadvorgénge als Basis fiir die Einziehung der
Vergiitung aufgrund des massenhaften Austauschs urheberrechtlich geschiitzter Werke durch
eine nahezu unbegrenzte Anzahl von Personen gerade praktisch nicht moglich ist."*® Im Er-
gebnis kann davon ausgegangen werden, dass durch die Einfiihrung der Kulturflatrate die
normale Verwertung des Werks nicht beeintréchtigt wird.

Die letzte Stufe des Drei-Stufen-Tests soll sicherstellen, dass die Schrankenregelung nicht zu
einer ungebiihrlichen Verletzung der berechtigten Interessen der Urheber und Rechteinhaber
fiihrt. Im Rahmen einer Abwédgung muss festgestellt werden konnen, dass die Interessen der
Allgemeinheit gegeniiber den beeintrachtigten Interessen schwerer wiegen. Bei der Beurtei-
lung der Fragestellung, ob eine unangemessene Beeintrichtigung der Rechts des Urhebers
oder weiterer Rechteinhaber vorliegt, sind insbesondere die Alternativen zu einer Sonderfall-

32 Senftleben, CR 2003, 916; im Ergebnis ebenfalls das Vorliegen eines Sonderfalls bejahend Bernault/Lebois
2006, 56; Runge, GRUR Int 2007, 134.

133 Bernault/Lebois 2006, 34.
134 Entscheidung des WTO Panels vom 15.6.2000, WT/DS160/R, Rn. 6.180.
135 Bernault/Lebois 2006, 34.

3¢ Eine Beeintrichtigung der normalen Verwertung kann nicht bereits dann angenommen werden, weil ein

Markt fiir das 6ffentliche Zugénglichmachung von Werken der Musik im Internet besteht, so Runge, GRUR
Int 2007, 134, sondern es muss auch beriicksichtigt werden, welche Einnahmen auf diesem Markt erzielt
werden.

7 Vgl. Bernault/Lebois 2006, 11.
% Vgl. Bernault/Lebois 2006, 35.
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regelung zu beriicksichtigen.'*® Zuletzt ist zu priifen, ob die Rechtsbeschrinkung durch eine
angemessene Vergiitung ausgeglichen wird. Hierbei ist nicht nur die Art der Vergiitung als
Pauschale zu beriicksichtigen, sondern insbesondere auch die moglichen alternativen Verfah-
ren zur Kalkulation und Ausschiittung. Diese Interessenabwédgung entspricht im Wesentlichen
der in Kapitel 3.1 durchgefiihrten VerhdltnisméaBigkeitspriifung, so dass auf die obige Argu-
mentation verwiesen wird. Im Ergebnis liegt damit keine ungebiihrliche Verletzung der Inte-
ressen der Urheber und Rechteinhaber vor.'*

4  Rechtliche Anforderungen

Das zur Einfiihrung der Kulturflatrate zu erlassende nationale Gesetz muss mindestens drei
Regelungsaspekte umfassen:

e Schrankenreglung fiir das Recht auf 6ffentliche Zuginglichmachung geméf § 19a UrhG

e Schrankenregelung fiir das Recht auf Vervielfaltigung gemafl §§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16
UrhG

e Regelung der Vergiitungspflicht.
4.1 Bestimmtheitsgebot und urheberrechtliche Anforderungen

Beim Erlass dieser urheberrechtlichen Vorschriften miissen allgemeine materiell-rechtliche
und urheberrechtliche Anforderungen beriicksichtigt werden.'*!

Zunéchst muss jedes Gesetz den in der Verfassung verankerten Bestimmtheitsgrundsatz erfiil-
len.'* Daraus folgt das Gebot, gesetzliche Normen in Tatbestand und Rechtsfolge klar zu
fassen, was jedoch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe und behordliches Ermessen
nicht ausschlieft.'* Die einzufiihrenden Schrankenregelungen miissen dementsprechend min-
destens festlegen, welches Urheberrecht eingeschriankt wird, welche urheberrechtlich ge-
schiitzten Werke umfasst sind und wer Adressat der Schrankenregelung ist. Gegebenfalls
konnen weitere Tatbestandsmerkmale in den Sachverhalt aufgenommen werden, wie zum
Beispiel eine Zweckbegrenzung. Sowohl Art. 5 Abs. 2 lit b InfoRL als auch § 53 UrhG koén-
nen fiir die Formulierung dieser Vorschriften als Vorbild herangezogen werden. Die Vor-
schrift zur Einflihrung der Vergiitungspflicht muss regeln, wer Anspruchsinhaber und An-
spruchsgegner der Vergiitungspflicht ist und was die Voraussetzungen fiir die
Anspruchbegriindung sind. Auch hier kann auf die vergleichbare Regelung in § 54 UrhG als

9 Gaubiac/Ginsburg, Communication — Commerce Electronique (Com. com. électr.) 2000, chron. 1.

140 Ebenso Grassmuck, ZUM 2005, 108; Bernault/Lebois 2006, 30 ff., 56 f.; a. A. Runge, GRUR Int 2007, 133
ff. m.w.N. In Bezug auf die Rechtslage in Ungarn kommt v. Lewinski 2004, 10 f. ebenfalls zu dem Ergeb-
nis, dass die Voraussetzungen des Drei-Stufen-Tests erfiillt sind.

1" Die formalen Voraussetzungen des Gesetzgebungsverfahrens werden nicht beriicksichtigt.

42 Der Bestimmtheitsgrundsatz wird aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitet, Schultze-
Fielitz, in: Dreier 2006, Art. 20 Rn. 129 ff.

S BVerfGE 84, 133, 149; 87, 234, 263.
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Vorlage verwiesen werden. Der Gesetzgeber muss auch entscheiden, ob er fiir die urheber-
rechtlichen Anspriiche der Kulturflatrate die Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit einfiihren
will. Dann miisste eine § 49 Abs. 1 Satz 3 UrhG entsprechende Regelung eingefiihrt wer-
den."** Ob dariiber hinaus die Hohe der Vergiitungspflicht gesetzlich festgelegt werden soll,
bleibt dem Ermessen des Gesetzgebers iiberlassen. Bisher ist dies nur im Fall der privaten
Vervielfaltigung erfolgt.'” Ansonsten werden die Vergiitungshéhen von den individuellen
Rechteinhabern oder den Verwertungsgesellschaften ausgehandelt.

AuBerdem miissten die urheberrechtlichen Vorschriften zu den technischen SchutzmafBnah-
men in den §§ 95a und 95b UrhG im Zuge der Einflihrung der Kulturflatrate angepasst wer-
den. § 95a UrhG manifestiert einen rechtlichen Schutz fiir technische Schutzmechanismen,
die von den Urhebern und Rechteinhabern bei digitalen Werken eingesetzt werden, um eine
unerlaubte Nutzung zu unterbinden oder zumindest zu kontrollieren. Aus dem Verbot der
Umgehung dieser technischen MaBBnahmen resultieren die Moglichkeiten der strafrechtlichen
Sanktionierung und der Geltendmachung von Schadensersatz- und Unterlassungsansprii-
chen.'*® § 95b UrhG dient dazu, das Interesse der Nutzer an der Durchsetzung der Schranken-
bestimmung gegen technische MaBBnahmen auszugleichen, die der Rechteinhaber einsetzt, um
bestimmte Nutzungshandlungen zu unterbinden. In Bezug auf das Recht zur Privatkopie hat
jedoch gemall § 95b Abs. 3 UrhG die technische Mallnahme Vorrang, soweit es den Online-
bereich betrifft. Wiirde fiir die Schrankenregelung fiir nicht kommerzielle digitale Vervielfal-
tigungen eine entsprechende Regelung eingefiihrt werden, konnte parallel zur gesetzlichen
Lizenz die Nutzung einzelner Werke durch DRM unterbunden werden.'*” Durch den Einsatz
von Kopierschutzmechanismen wiirde daher bei der derzeitigen Rechtslage die Kulturflatrate
ausgehebelt werden. Der Nutzer stiinde zum einen vor dem Problem, dass die digitale Privat-
kopie weiterhin verboten wére und zum anderen, dass der Download teilweise rechtmifig
und teilweise rechtswidrig wire. Dieses Ergebnis sollte auf jeden Fall verhindert werden.

4.2 Datenschutzrechtliche Anforderungen

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen VerhéltnismaBigkeitspriifung wurde argumentiert,
dass aus der Perspektive der Nutzer die Einfiihrung der Kulturflatrate gegeniiber der aktuellen
Rechtslage eine datenschutzfreundliche Alternative darstellt, die Vergiitungsanspriiche der
Urheber und Rechteinhaber zu gewihrleisten. Dieses Argument muss daher bei der Festle-
gung der Ausgestaltungsmodalititen der Kulturflatrate berilicksichtigt werden. Die Daten-
schutzkonformitdt setzt mindestens die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Grundsitze
voraus, insbesondere der Erforderlichkeit und Zweckbindung sowie der Datenvermeidung
und Datensparsamkeit.'**

14 Grundsitzlich wire es moglich, dass die Aufgaben von bestehenden Verwertungsgesellschaften, wie z. der

GEMA fiir Musik, VG Wort fiir Sprachwerke, VG Bild-Kunst fiir Fotografie und Film iibernommen wer-
den.
45 Vgl. Anlage zu § 54d UrhG.
146 Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, § 95a UrhG, Rn. 5
47 Bei DVDs gibt es praktisch keine Werkstiicke, die ohne Kopierschutz verkauft werden. Der Kopierschutz
heisst Content Scramble System und gilt aufgrund von Design-Fehlern als komplett gebrochen.

148 Q. Jandt 2008, 104 ff.
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Bei der Kulturflatrate hingt die Entscheidung, welche Daten fiir ihre Umsetzung erforderlich
sind, maf3geblich von der konkreten Ausgestaltung der Entgelterhebung, aber auch der Vertei-
lung der Einnahmen an die Anspruchsinhaber ab. Nach einem einfachen Flatratemodell konn-
te jeder Access-Provider von seinen Nutzern eine Pauschale'* erheben, mit der alle Downlo-
ads urheberrechtlich geschiitzter Werke aus dem Internet vergiitet wéaren. Diese Variante ist
sehr datenschutzfreundlich, weil der Access-Provider ohnehin iiber die Daten seiner Nutzer
verfiigt, so dass keine dariiber hinausgehenden Datenerhebungen erforderlich wiren. Denkbar
wiren auch je nach Geschwindigkeit des Internetzugangs gestaffelte Pauschaltarife. Diese
hitten den Vorteil einer hoheren Einzelfallgerechtigkeit. Entscheidend ist letztlich, dass mit
der Einfiihrung einer Flatrate der Grundsatz der Datensparsamkeit wirkungsvoll umgesetzt
werden kann. Wiirde hingegen jeder Downloadvorgang je nach Datenumfang einzeln berech-
net werden, miissten umfangreiche Datenerhebungen erfolgen, welcher Internet-Nutzer, zu
welchem Zeitpunkt, welche Downloadvorgédnge vorgenommen hat, um auf dieser Grundlage
die Berechnung des Entgelts vornehmen zu kénnen.

Entsprechend der bestehenden Modelle wird davon ausgegangen, dass die Verteilung der Li-
zenzeinnahmen an die Anspruchinhaber durch eine Verwertungsgesellschaft erfolgen wird.
Auch die Ausschiittung der Gelder kann auf Basis sehr unterschiedlicher Verteilungskriterien
erfolgen. Hiufig genannt wird die Variante, fiir die unterschiedlichen Werkkategorien (Mu-
sikstiick, Musikalbum, Film) Engeltsitze festzulegen und zudem zu beriicksichtigen, wie oft
ein bestimmtes Werk heruntergeladen oder abgespielt worden ist. Die Verwertungsgesell-
schaften konnen allerdings auch im Interesse der Kulturvielfalt bestimmte Musik- oder Film-
formen gezielt fordern, wie es zum Beispiel die GEMA bei der E-Musik oder Kirchenmusik
vornimmt."”® Vor dem Ziel einer datenschutzkonformen Ausgestaltung sollte gewihrleistet
sein, dass die fiir die Verteilung erforderlichen Daten — bei dem vorgeschlagenen Modell zum
Beispiel die Anzahl der Downloads eines bestimmten Musikstiicks — keinen Bezug zu der
Person aufweisen, die den Download vornimmt, da anderenfalls der datenschutzrechtliche
Vorteil einer Flatrate unterlaufen werden wiirde.

Unabhéngig von ihrer urheberrechtlichen Funktion haben sich DRM-Systeme aus der Per-
spektive des Datenschutzrechts in der Vergangenheit hdufig als nicht unbedenklich erwiesen,
so dass die Anderung der §§ 95a und 95b UrhG auch aus diesem Grund zu raten ist."”! In der
Praxis gab es zum Beispiel erhebliche Probleme mit dem Sony-Rootkit. Dieses installierte
sich selbsttitig, auch gegen den ausdriicklichen Willen des Nutzers in dessen Computer und
lieB sich weder l6schen noch verindern.'” Durch das neue Grundrecht auf Gewihrleistung
der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme sind die Anforderungen an
die Zulissigkeit von DRM-Systemen noch héher geworden.'” Die Unzuldssigkeit derart ag-

149" Die Hohe der Gebiihr miisste ausgehandelt werden. Bei der auf der Isle of Man eingefithrten Kulturflatrate

betrédgt die Gebiihr ein britisches Pfund pro Monat fiir jeden Breitbandanschluss, vgl. Pfanner, New York
Times v. 26.1.2009; fiir Deutschland wird von einem Rahmen zwischen einem und zehn Euro ausgegangen
vgl. Grassmuck, in: Deutschlandradio Kultur v. 21.2.2009, 16:46 Uhr.

S. GEMA, Die Verteilung — Prinzipien und Rechtsgrundlagen, abrufbar unter http://www.gema.de/presse/
publikationen/fachaufstze/gema2003/.

1S, Bizer, in: RoBnagel 2009, 91 ff.; Ulmer, in: RoBnagel 2009, 75 ff.
152" Q. hierzu Hansen, DuD 2006, 95 ff.; Trautmann, law-blog.de v. 3.11.2005.

'3 Rofnagel/Schnabel, NJW 2008, 3536; allgemein zum neuen Grundrecht BVerfG, NJW 2008, 822 ff.; Hor-
nung, CR 2008, 299 ff.
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gressiver DRM-Systeme ist jetzt unbestreitbar. Ferner ist DRM-geschiitzte Musik von den
Kunden nie wirklich angenommen worden."** Die Betreiber der groBten legalen Download-
portale fiir Musik haben erklirt, in Zukunft auf DRM verzichten zu wollen.'” Bei Filmen
wird DRM jedoch weiterhin eingesetzt.

5  Der Blick in andere Mitgliedstaaten der Europiischen Union

Die widerstreitenden Interessen der Beteiligten spiegeln ein globales Phdnomen wider. Diese
in Einklang zu bringen, ist bereits zum Ziel verschiedener Bestrebungen — sowohl auf staatli-
cher, als auch auf privat- oder verbandsautonomer Ebene — in anderen Staaten geworden. An
dieser Stelle richtet sich der Blick auf den erreichten Diskussions- und Entwicklungsstand
dreier beispielhaft ausgewéhlter Mitgliedstaaten der EU: Polen, Schweden und das Vereinigte
Konigreich.

5.1 Polen

Dr. Krzysztof Wojciechowski’*

In Polen™ existieren legale Downloadangebote hierzu autorisierter Anbieter fiir diverse Inhal-
te, wie zum Beispiel Musik, Filme, Biicher, Spiele, Software und Bilder. Bei kostenpflichti-
gen Angeboten berechnet sich die Vergiitung iiblicherweise pro Stiick. Daneben bestehen
jedoch auch Abonnement- und VoD-Angebote. Kostenlose legale Downloads sind in der Re-
gel werbefinanziert. Die Verwertungsrechte werden dabei durch Individualvereinbarungen
mit den jeweiligen Rechteinhabern oder von den Verwertungsgesellschaften {libertragen.

5.1.1 Urheberrecht
5.1.1.1 Rechtlicher Hintergrund

Das polnische Gesetz zum Urheberrecht und den verwandten Schutzrechten (im folgenden:
polnisches UrhG) vom 4. Februar 1994'"® in der gednderten Fassung von 2002' gewihrt
Urhebern, auffithrenden Kiinstlern, Herstellern von Ton- und Videotragern sowie Rundfunk-

3% Die Fachzeitung Computerwoche befand Anfang 2009, dass DRM der fiinftgroBte Flop in der IT-

Geschichte sei, vgl. Hiilsbomer, Computerwoche v. 9.2.20009.

155 Ist DRM am Ende?*, heise online v. 8.1.2009, abrufbar unter http://www.heise.de/newsticker/

meldung/121379.

Department of Law of Intellectual Property and Immaterial Goods, Institute of Civil Law, University of
Warsaw

156

37 Der Originaltext wurde in englischer Sprache verfasst; die Ubersetzung erfolgte durch die Mitarbeiterin des

EMR, Anne Yliniva-Hoffmann.

Die konsolidierte Fassung einschlieBlich der Anderungen ist abgedruckt im: Amtsblatt — Dziennik Ustaw
(Dz.U.) 2006.90.631. Eine englische Ubersetzung ist abrufbar auf der Webseite des Polnischen Ministeri-
ums fiir Kultur und Nationales Erbe unter: http://www.mkidn.gov.pl/cps/rde/xber/mkid/
act_on_copyright.pdf

19 Das Gesetz vom 28.10.2002, das das polnische UrhG énderte, Dz.U. 2002. 97.1662, trat am 01.01.2003 in
Kraft (bestimmte vorliegend nicht relevante Bestimmungen traten erst am 01.05.2004 in Kraft).
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sendern das Recht, Werke (oder sonstige geschiitzte Inhalte) 6ffentlich in beliebiger Art und
Weise zugénglich zu machen.'®

Die wirtschaftlichen Rechte der Urheber basieren auf eigentumséhnlichen Strukturen und
erfassen alle Formen der Verwertung. Der Umfang der verwandten Leistungsschutzrechte ist
dagegen auf die im Gesetz aufgezihlten Verwertungsformen beschrinkt. Polen hat im Jahr
2004 den WCT (WIPO Copyright Treaty) und den WPPT (WIPO Performances and Pho-
nograms Treaty) ratifiziert.

In Art. 23'%' gestattet das polnische UrhG die private Nutzung kostenlos verbreiteter Werke
zu personlichen Zwecken auch ohne die Genehmigung des Urhebers. Der Umfang dieser per-
sonlichen Nutzung beschrinkt sich auf ,,einzelne Kopien von Werken*“!'®? sowie auf ,,einen
Personenkreis, der sich durch besondere personliche Zusammengehorigkeit, insbesondere
Verwandtschaft, personliche Verbundenheit oder sonstige soziale Beziehungen*'®® auszeich-
net. Voraussetzung hierfiir ist zudem, dass die zuldssige personliche Nutzung nicht im Wider-
spruch zur iiblichen Nutzung des Werks steht und die berechtigten Interessen des Urhebers
nicht beeintrachtigt (Art. 35). Computerprogramme (Art. 77) und elektronische Datenbanken
(solche, die ein Werk darstellen)'® sind vom zulissigen personlichen Gebrauch ausgenom-
men, soweit es sich nicht um die Nutzung elektronischer Datenbanken fiir den ,,eigenen wis-
senschaftlichen Gebrauch ohne die Verfolgung wirtschaftlicher Interessen‘ handelt.

In Umsetzung der Richtlinie 2001/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft wurde in Art. 23 des polnischen UrhG eine Aus-
nahme beziiglich unselbstindiger Kopien aufgenommen. Das Gesetz iiber die Regelung elekt-
ronischer Dienstleistungen vom 18. Juli 2002'®, das die Richtlinie 2000/31/EG des Europi-
schen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der
Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im
Binnenmarkt ("e-commerce Richtlinie") umsetzt, enthélt Bestimmungen zur Verantwortungs-
freistellung vermittelnder Diensteanbieter in den Fillen reiner Durchleitung (Art. 12), der
Aufnahme in den Zwischenspeicher (Caching) (Art. 13) und des Hostings (Art. 14). Dariiber
hinaus stellt es sicher, dass den Diensteanbieter keine Uberwachungspflicht beziiglich der
iibermittelten oder gespeicherten Informationen trifft (Art. 15).

190 Artikel 50 Abs. 3, 86 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢), 94 Abs. 4 Nr. 4, 97 Abs. 7 des polnischen UrhG.

' Diese Vorschrift ist auf die Leistungsschutzrechte betreffenden Sachverhalte entsprechend anwendbar.

12 Das Merkmal “einzelner Kopien” wurde durch das Gesetz vom 01.04.2004, Dz.U. 2004.91.869 hinzuge-
fiigt. Nach h. M. verbietet es die Herstellung iiberméBig vieler Kopien (Barta/Markiewicz 2008, 118;
Preussner-Zamorska, in: Barta 2007, 423; Traple, in: Barta/Czajkowska-
DabrowskalCwiqkalski/Markiewicz/ Traple 2005, 309.

' Dieser Personenkreis besonderer Zusammengehérigkeit umfasst familizire und soziale Beziehungen; die

betroffenen Personen sollten einander kennen und der Kontakt fiir eine gewisse Zeit gehalten werden
(Traple, in: Barta/Czajkowska-Dabrowskal Cwigkalski/Markiewicz/Traple 2005, 309). Zufillige oder ano-
nyme Verbindungen sind ausgeschlossen, auch wenn bestimmte entfernte persdnliche Kontakte zu sozialen
Beziehungen im Sinne des Art. 23 des polnischen UrhG fithren kénnen.

1% Artikel 17" des polnischen UrhG gestattet die Erstellung eines abgeleiteten Werks oder die Vervielfiltigung

einer Datenbank zum Zwecke der Herstellung eines Werks durch einen rechtmafigen Nutzer, sofern dies
fiir den Zugriff auf die Inhalte der Datenbank und deren iibliche Nutzung erforderlich ist.

195 Dz.U. 2002.144.1204 einschlieBlich der Anderungen.
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Die Nutzung von Werken im Internet betrifft unterschiedliche rechtliche Aspekte, abhingig
von der Art der Nutzung. Betroffen sein konnen das Aufzeichnungs- und Wiedergaberecht,
das Senderecht, das Recht der Weiterverbreitung (bei linearer Ubertragung oder Weiter-
verbreitung im Internet) oder das Recht, das Werk zeitlich und 6rtlich beliebig zuginglich zu
machen.

Beschrankungen und Ausnahmen zu diesen Rechten (im polnischen UrhG bezeichnet als ,,zu-
lassige Nutzung®) erfolgen durch die zuldssige personliche Nutzung (sieche oben), nur vorii-
bergehend erstellte Kopien und bestimmte Formen ,,zuldssigen 6ffentlichen Gebrauchs®, ins-
besondere die Nutzung bestimmter Materialien durch die Medien zu informativen Zwecken
(aktuelle Berichte, Artikel, Fotos, Ubersichten zu Verdffentlichungen, &ffentliche Reden,
Kurzzusammenfassungen) und die Nutzung von Werken, die im Zusammenhang mit aktuel-
len Ereignissen zugénglich gemacht worden sind, im Rahmen von Berichten {iber diese Er-
eignisse.

Daneben existieren auch Beschrinkungen beziiglich der Ausiibung von Rechten. Gemif3
Art. 21 des polnischen UrhG diirfen kurze musikalische Werke, lyrische Werke sowie kombi-
niert musikalisch-lyrische Werke und — bei entsprechender Anwendung — kiinstlerische Dar-
bietungen und Tonaufzeichnungen'® auf Grundlage vertraglicher Vereinbarungen mit der
Verwertungsgesellschaft exklusiv ausgestrahlt werden. Dies jedoch nur, sofern nicht ein Sen-
der die Ausstrahlungsrechte liber Auftragswerke auf der Grundlage eigenstindiger Vereinba-
rungen erwirbt; Urheber und darstellende Kiinstler konnen vertraglich die Vermittlungsdiens-
te der Verwertungsgesellschaft abbedingen. Diese Regelung ist, soweit Werke und
kiinstlerische Darstellungen (nicht jedoch Tonaufzeichnungen) betroffen sind, auf das Recht
zum beliebigen Zugénglichmachen entsprechend anwendbar. Das Gesetz enthélt keine spe-
zielle Beschrankung und/oder Ausnahmeregelung, die den Austausch geschiitzten Materials
(Down- oder Uploads), der iiber die zuldssige personliche Nutzung nach Art. 23 des polni-
schen UrhG hinaus geht, gestatten wiirde.

5.1.1.2  Verfolgter Losungsansatz zur Bekdmpfung des illegalen Filesharings

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass nach der herrschenden Meinung in der
Lehre bestimmte Downloads geschiitzter Inhalte als legal zu erachten sind, sofern diese sdmt-
liche Voraussetzungen der zuldssigen personlichen Nutzung erfiillen. Dies umfasst im Einzel-
nen, dass das betreffende Werk mit Zustimmung seines Urhebers offentlich zuginglich ge-
macht (verbreitet) wurde, die Nutzung personlicher (nichtwirtschaftlicher) Art ist, nur eine
begrenzte Anzahl von Kopien angefertigt (,,Einzelkopie®) wird, die Nutzung innerhalb eines
aufgrund personlicher Beziehungen (familidr oder sozial) verbundenen Personenkreises
bleibt, sie nicht im Widerspruch zur gewdhnlichen Nutzung des Werks steht und nicht die
berechtigten Interessen des Urhebers beschrankt. Allerdings werden jedoch Uploads im All-
gemeinen als illegal erachtet.'’

166 Artikel 92 und 95' Abs. 1 des polnischen UrhG.

7 Barta/Markiewicz 2007, 147; Chwalba, ZNUJ PPWI, 2 (102) 2008, 50; Waglowski 2005, 144. A. A., wo-
nach der Download von Werken von einer Plattform, auf der sie illegal zuginglich gemacht wurden, der
iiblichen Verwertung des Werks zuwider lauft und folglich nicht unter die zuldssige personliche Nutzung
fallt: Swierczynski, in: Podrecki 2004, 358.
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5.1.1.2.1 Die , Erlaubnis-Seite*

Derzeit gibt es keine offiziellen Pline zur Losung des Problems des Filesharings von ge-
schiitztem Material. Das Ministerium fiir Kultur und nationales Erbe plant jedoch eine Uber-
priifung des Urheberrechts. Diese basiert auf breit angelegten Konsultationen und es konnten
diverse Losungsansitze in Bezug auf die zuldssige Nutzung zur Diskussion kommen. In der
Lehre wird auch die Einfilhrung eines pauschal von den Internet-Nutzern zu entrichtenden
Betrags zur Lizenzabgeltung vorgeschlagen,'®® jedoch nicht ohne Gegenstimmen.'®® Die Ver-
wertungsgesellschaft der darstellenden Kiinstler und Musiker (SAWP) machte im Jahr 2006
den Vorschlag, eine freiwillige ,,Kompensations-Abgabe* einzufiihren, die das Filesharing
geschiitzter Inhalte im Internet zugunsten des Bezahlenden ,legalisieren® wiirde. Jene, die
sich gegen die Zahlung dieser Abgabe entschieden, wiirden im Falle nachgewiesenen illega-
len Filesharings als ,,Piraten behandelt.!™

Nach einer in der Lehre vertretenen Meinung sollte ein solches System alle verbreiteten Wer-
ke umfassen, die durch Leistungsschutzrechte geschiitzt werden.'”' Der Vorschlag der SAWP
bezog sich auf Musik, Filme und sonstige kulturelle Giiter.

In den bestehenden Gesetzen finden sich einzelne Elemente solcher Konzepte in einigen Vor-
schriften des Urheberrechts, so etwa in Form der Abgaben auf Trigermedien (zum Beispiel
Festplatten, memory cards, MP3-Spieler) und Gerdten zur Vervielfdltigung von Werken und
anderem geschiitzten Material.'”* Diese Abgaben werden von den Verwertungsgesellschaften
erhoben und auf die Urheber, die darstellenden Kiinstler, die Hersteller von Ton- und Video-
aufzeichnungen sowie (bei Abgaben auf Kopiergerite und -trigermedien) die Herausgeber
verteilt. Das Gesetz bestimmt zwar nicht ausdriicklich, welche (Kopier-)Inhalte hiervon er-
fasst werden, jedoch sollen die Abgaben diejenigen Einnahmeverluste ausgleichen, die im
Rahmen der zuléssigen personlichen Nutzung entstehen. Folglich umfassen sie alle geschiitz-
ten Inhalte, mit Ausnahme derer, die von einer solchen Nutzung ausgenommen sind (Soft-
ware, elel%tronische Datenbanken). Daneben werden Abgaben auf Vervielfiltigungsdienste
erhoben.

Das polnische Urhebergesetz sieht dariiber hinaus Abgaben vor fiir vergiitungspflichtig 6f-
fentlich zugédnglich gemachte Ausgaben literarischer, musikalischer, kiinstlerischer, fotografi-

168 Barta/Markiewicz, Rzeczpospolita 14.12.2006. Die Verfasser verwenden dabei nicht den Begriff der ,,con-

tent-flatrate*. Thr Vorschlag, der von einer verbindlichen Meinung weit entfernt ist, wird als mogliche Op-
tion fiir weitere Uberlegungen betrachtet; Verfasser anderer Publikationen vertreten abweichende Meinun-
gen. Der Vorschlag wird unterstiitzt von Piesiewicz 2009, 155.

19 Chwalba, ZNUJ PPWL, 2 (102) 2008, 50.

170 Vgl. das von K. Godlewski gefiihrte Interview mit J. Skubikowski vom SAWP: Abonament na sciaganie z

internetu, Gazeta Wyborcza 05.01.2006, http://serwisy.gazeta.pl/kultura/1,34169,3097009.html. Das Vor-
haben wurde als vorldufiger Vorschlag présentiert.

' Barta/lMarkiewicz, Rzeczpospolita 14.12.2006.

172 Artikel 20 des polnischen UrhG; Bestimmungen des Ministeriums fiir Kultur vom 02.06.2003 iiber die

Kategorien von Geréten und Tragermedien, die fiir die Vervielféltigung von Werken genutzt werden, und
die Abgaben auf diese Gerdte und Tragermedien, die von den Herstellern und Importeuren entrichtet wer-
den, Dz.U. 2003.105.991.

' Artikel 20" des polnischen UrhG.
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scher und kartografischer Werke, die nicht urheberrechtlich geschiitzt sind. Diese Abgaben
sind an den Fond zur Forderung kreativer Titigkeiten zu entrichten.'”* Die Erhebung dieser
Abgaben begegnet jedoch praktischen Schwierigkeiten.

Des Weiteren normiert das Gesetz zur Kinematografie spezielle Zahlungsverpflichtungen fiir
Kinos, Filmverleiher, Rundfunksender, Betreiber digitaler Fernsehplattformen sowie Kabel-
betreiber zu Gunsten des Polnischen Filminstituts zum Zwecke der Forderung der Produktion
von Kinofilmen.'” Diese Zahlungen kniipfen nicht an die Nutzung von Inhalten oder den
Verlust von Einnahmen zu Lasten der Rechteinhaber an (wie zum Beispiel den Down- oder
Upload), sondern werden als eine Form der 6ffentlichen Férderung der Kinofilmproduktion
betrachtet.

Die bisher im Sinne einer Kulturflatrate gemachten Vorschldge sind sehr allgemein gehalten
und bedienen sich recht weit gefasster Begriffe wie ,,Nutzung im Internet”, ,,Tauschen im
Internet”. Daher liegt es nahe, hierunter sowohl Downloads, als auch Uploads — jeweils nicht-
wirtschaftlicher Art — zu verstehen.

5.1.1.2.2. Die ,,Vergiitungsseite*

Da in Polen eine Kulturflatrate im eigentlichen Sinne bislang nicht existiert, beziehen sich die
nachfolgenden Ausfithrungen im Wesentlichen auf das bestehende System der Abgaben auf
Gerite und Tragermedien.

e Form der Einziehung oder Erhebung von Vergiitungen oder Entschdadigungen

Die Befiirworter einer Kulturflatrate empfehlen bei Privatkopien die Einziehung etwaiger
Entschiadigungszahlungen durch die Verwertungsgesellschaften.

Die bestehende Entschidigung fiir die zuldssige personliche Nutzung, einschlieBlich der die
Zulassigkeitsvoraussetzungen erfiillenden Downloads, basiert auf dem System der Abgaben
auf Geridte und Tragermedien, die zur Vervielfiltigung geschiitzten Materials genutzt werden
konnen. Die Abgaben werden von den durch das Kulturministerium hierfiir gesetzlich be-
stimmten Verwertungsgesellschaften erhoben.

Die Abgaben fiir Privatkopien kniipfen an die Herstellung oder die Einfuhr von ,,Tonbandge-
raten, Videorecordern und dhnlichen Gerdten, Fotokopierern, Scannern, anderen Vervielfilti-
gungsgeriten und Rohlingen, die im Rahmen der personlichen Nutzung zur Aufzeichnung
von Werken oder sonstigen geschiitzten Inhalten verwendet werden® an.'’® Eine genaue Liste
iber die erfassten Produkte hat das Kulturministerium erlassen.

Zur Zahlung verpflichtet sind die Hersteller und Importeure der auf der Liste aufgefiihrten
Geritschaften und Trigermedien. Im Rahmen der von der SAWP vorgeschlagenen Kul-
turflatrate wiirden die entsprechenden freiwilligen Abgaben von den Internet-Nutzern an die

174 Artikel 40 des polnischen UrhG.
175 Artikel 19 des Gesetzes vom 30.06.2005 iiber die Kinematografie, Dz.U. 2005.132.1111.
176 Artikel 20 Abs. 1 des polnischen UrhG.
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Internetdiensteanbieter gezahlt, welche diese wiederum an die Verwertungsgesellschaften
weiterleiten wiirden.

Das aktuelle Urheberrecht bestimmt lediglich die Hochstgrenze der fiir die Privatkopie zu
erhebenden Abgaben: 3 % des Betrags, der durch den Verkauf der in der Liste benannten Ge-
ratschaften und Triager erwirtschaftet wird. Die exakte Hohe fiir das jeweilige Produkt ergibt
sich aus dem Erlass des Kulturministeriums und richtet sich nach der Eignung des Gerits oder
Tragermediums zur Vervielfiltigung von Werken sowie der jeweiligen Eignung fiir sonstige
Zwecke. Die Betrige variieren zwischen 1 % (zum Beispiel fiir Festplatten) und 3 % (zum
Beispiel fiir MP3-Spieler). Die freiwillige Abgabe im Rahmen des SAWP-Vorschlags ldage
bei etwa einem Euro.

Das Konzept der Abgaben fiir Privatkopien beruht auf dem Gedanken, dass Rechteinhaber
eine Entschiddigung erhalten sollen fiir die Einnahmeverluste, die ihnen durch die zuldssige
private Nutzung entstehen. Allerdings haben die einzelnen Rechteinhaber keinen Anspruch
auf die Abgaben, die von den hierzu bestimmten Verwertungsgesellschaften eingezogen und
verteilt werden. Die Abgaben werden als zivilrechtlich normierte Verpflichtung sui generis
charakterisiert.'”” Das Gesetz legt dabei den Anteil der jeweiligen Kategorie der Rechteinha-
ber (Urheber, darstellende Kiinstler, Tontrdger- und Filmproduzenten, Herausgeber) separat
fiir Abgaben auf Audio-, Video- und Vervielfdltigungsgeritschaften sowie Trigerrohlinge
fest. Die SAWP befiirwortete die Ubernahme einer vergleichbaren Methode fiir eine kiinftige
Kulturflatrate.

e Verteilung der eingenommenen Mittel

In dem bestehenden System sind die Verwertungsgesellschaften, die das Kulturministerium
hierzu bestimmt hat, verantwortlich fiir die Einziechung und Verteilung der Abgaben auf Pri-
vatkopien. Zustindig sind im Einzelnen die ZaiKS und die SFP fiir die Urheber und Autoren,
die SAWP fiir die darstellenden Kiinstler und die ZPAV fiir die Tontrdger- und Videoprodu-
zenten.

Das polnische Urhebergesetz bestimmt die Begiinstigten der Abgaben auf Privatkopien wie
folgt: Die Abgaben auf Audio-Vervielfiltigungsgeritschaften und -Triagermedien verteilen
sich zu 50 % auf die Urheber, zu 25 % auf die darstellenden Kiinstler und zu 25 % auf die
Hersteller von Tonaufzeichnungen. Die Abgaben flir Video-Vervielfiltigungsgeritschaften
und -Tragermedien verteilen sich zu 35 % auf die Urheber, zu 25 % auf die darstellenden
Kiinstler und zu 35 % auf die Film- und Videoproduzenten. Die Abgaben auf Vervielfalti-
gungsmittel und -trager werden gleichermallen zwischen den Urhebern und Herausgebern
aufgeteilt. Detaillierte Kriterien zur Verteilung werden von den Verwertungsgesellschaften
und anderen Reprédsentanten von Rechteinhabern ausgearbeitet.

e Die Sicherstellung der Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

Das bestehende Abgabensystem wird als Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie 2001/29/EG
fiir einen ,,gerechten Ausgleich fiir die Rechteinhaber im Sinne des Art. 5 Absatz 2 lit. a)
und b) betrachtet und seine Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht nicht in Frage gestellt.

S ¥ raple, in: Barta/Czajkowska-qurowska/Cwiakalski/Markiewicz/Traple 2005, 277.
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Die nachfolgenden Austfiihrungen beziehen sich daher, soweit sie die Kulturflatrate betreffen,
auf die unterbreiteten Vorschldge de lege ferenda.

e Vertretene Losungsansatze

In der Lehre wird diskutiert, ob das bestehende System der Abgaben und der zuldssigen per-
sonlichen Nutzung den Anforderungen des massenhaften Filesharings, insbesondere von Mu-
sik und Filmen tiber P2P-Plattformen, gewachsen ist. Einige Autoren sehen die Notwendig-
keit, ,,neue Paradigma fiir die Nutzung von Werken im Internet* zu etablieren. Sie schlagen
hierfiir ein System vor, das auf ,,weltweit giiltigen, bezahlten, normierten und pauschalierten
Lizenzen fiir die Nutzung aller verbreiteten Werke sowie sonstigen leistungsrechtlich ge-
schiitzten Materialien im Internet zu nichtwirtschaftlichen Zwecken® beruht.'”® Die Idee der
Kulturflatrate wird jedoch auch kritisiert, da sie die massenhafte Verletzung von Urheberrech-
ten legalisiere.'”’ Alternativ wird vorgeschlagen, die Grenzen der zulissigen personlichen
Nutzung enger zu fassen, insbesondere durch das ergénzende Erfordernis der berechtigten
Uberzeugung des Nutzers, dass das verwertete Werk zuldssigerweise verbreitet worden ist.'™
Eine weitere Variante sieht die gesetzliche Erweiterung der Haftung fiir Urheberrechtsverlet-
zungen dahingehend vor, dass auch das mitverschuldende Verhalten derjenigen erfasst wird,
die sich dem Einsatz verbreiteter Filtersoftware zur Verhinderung illegaler P2P-Aktivititen
verweigern.'®' Auch die schlichte Anhebung der Abgaben fiir Privatkopien wird erwogen.

e Ausgleich zu den legalen Angeboten

Wie bereits dargestellt, generiert das bestehende System der Abgaben fiir Privatkopien eine
Entschiadigung fiir die zuldssige personliche Nutzung (die unter Umstdnden auch Downloads
erfasst), nicht jedoch fiir das Filesharing im Allgemeinen (einschlieBlich des Uploads), wel-
ches aullerhalb der Grenzen der personlichen Nutzung als unzuldssig erachtet wird. Dieses
Entschiadigungssystem wirkt indirekt. Die Abgaben werden von den Herstellern und Impor-
teuren von Kopiergerdten und Tridgermedien an die zustdndigen Verwertungsgesellschaften
entrichtet. Letztere verteilen die Abgaben entsprechend den zu Privatkopien erhobenen Statis-
tiken.

e Beriicksichtigung des Drei-Stufen-Tests

Die Frage, ob eine Kulturflatrate den Drei-Stufen-Test passieren wiirde, ist eine der ganz zent-
ralen. Diese kniipft eher an die Rechtsfolgen eines solchen Systems an, als an die Vergiitung
als solche. Gegner einer Kulturflatrate weisen unter anderem darauf hin, dass diese der {ibli-
chen Verwertung von Werken zuwiderlaufe (einschlieBlich der Nutzung durch Anbieter lega-
ler Dienste). Auf der anderen Seite betonen die Befiirworter, dass es unmoglich sei, das Tau-
schen geschiitzten Materials im Internet zu unterbinden. Lehrmeinungen, die die
Kulturflatrate befiirworten, rdumen ein, dass die Notwendigkeit eines ,,Paradigmenwechsels*
besteht und dass ,,Pflichtlizenzen* Anderungen des internationalen und des Gemeinschafts-

'8 Barta/Markiewicz, Rzeczpospolita 14.12.2006; Piesiewicz 2009, 155.
1% Chwalba, ZNUJ PPWL, 2 (102) 2008, 50.

180 Chwalba, ZNUJ PPWI, 2 (102) 2008, 51; Barta/Markiewicz 2007, 148.
"1 Barta/Markiewicz 2007, 148.
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rechts voraussetzen wiirden; folglich empfehlen sie Lizenzen der Verwertungsgesellschaf-
182
ten.

Die Vereinbarkeit der Kulturflatrate mit den Anforderungen des Drei-Stufen-Tests héngt je-
doch von der konkret gewéhlten Losung ab, so dass es verfriiht wére, von vornherein die
Moglichkeit der Errichtung eines konformen Systems auszuschlieen.

e Problematik des Art. 5 der Richtlinie 2001/21/EG

Die Konstruktion der zuldssigen personlichen Nutzung ist im polnischen Urheberrecht nicht
auf die Vervielfaltigung beschrinkt, sondern bezieht sich auf jegliche ,,Nutzung®, was zum
Beispiel auch private Auffithrungen, das Ausleihen einer erstellten Kopie sowie die Versen-
dung per Email erfassen kann. Dies entspricht der vermdgensrechtlichen Konstruktion der
wirtschaftlichen Rechte des Urhebers, die ebenfalls alle Formen der Verwertung umfasst. Et-
waige Schwierigkeiten, die sich im Hinblick auf die unterschiedliche Gestaltung der Ausnah-
metatbestinde des Art. 5 der Richtlinie 2001/21/EG ergeben kdnnten, wurden bisher noch
nicht diskutiert.

5.1.2 Datenschutzrecht
5.1.2.1 Rechtlicher Hintergrund

Die Verfassung Polens von 1997 garantiert den rechtlichen Schutz des Privatlebens (Art. 47)
und das informationelle Selbstbestimmungsrecht von Personen, einschlieBlich der Vorschrift,
dass niemand verpflichtet ist, Informationen {iber seine Person preiszugeben, auBler auf der
Grundlage eines Gesetzes (Art. 51). Das Datenschutzrecht wird geregelt durch das Gesetz
iiber den Schutz persénlicher Daten vom 19. August 1997,'** welches die Richtlinie 95/46/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr um-
setzt. Art. 23 dieses Gesetzes beinhaltet die enumerative Aufzéhlung der Umstdnde, unter
welchen die Verarbeitung personlicher Daten gestattet ist, insbesondere:

- sofern die betreffende Person hiermit einverstanden ist,

- wenn dies zum Zwecke der Ausiibung von gesetzlich verankerten Rechten und Pflichten
erforderlich ist,

- wenn dies zur Wahrnehmung gesetzlich bestimmter Aufgaben von allgemeinem &ffentli-
chen Interesse erforderlich ist,

- wenn dies zur Verfolgung berechtigter Interessen durch den Datenverwalter oder den Da-
tenempfanger, vorausgesetzt, dass diese Verarbeitung die Rechte und Freiheiten des Da-
teninhabers nicht verletzt; insbesondere die Geltendmachung von Anspriichen, die aus
wirtschaftlich relevantem Verhalten resultieren, ist als ein solches berechtigtes Interesse
anerkannt.

82 Barta/Markiewicz, Rzeczpospolita 14.12.2006.

'8 Konsolidierte Fassung einschlieBlich der Anderungen ist abgedruckt in: Dz.U. 2002.101.926.
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5.1.2.2  Erhebung und Speicherung von Daten iiber die tatsdchliche Nutzung

Die Verteilung der Abgaben, die auf private Kopien erhoben werden, erfolgt in der Praxis
unter Einbeziehung statistischer Erhebungen (Befragungen). Die hierbei gewonnenen Daten
werden anonymisiert und stehen den zustdndigen Verwertungsgesellschaften zur Verfiigung.

5.2 Schweden

Jur. Kand. Erik Ullberg'**

In Schweden'® existieren legale Downloaddienste, sowohl fiir Musik, als auch fiir Filme (zum
Beispiel CDON, " film2home und SF Anytime)'®’ und einige Dienste bieten auch Spiele zum
Download an.'*®

Im Allgemeinen finanzieren sich die Dienste liber vom Kunden zu zahlende Entgelte pro her-
unter geladenes Werk (Musikstiick, Film, etc.). Manche fiir den Kunden kostenlose Musikan-
gebote basieren auf einer Finanzierung tiber Werbung (so etwa Lastfm.com).

Die Eigentiimer oder Anbieter solcher Onlinedienste bendtigen eine entsprechende Lizenzie-
rung durch den Inhaber des Urheberrechts. Dauerhafte Downloadangebote und/oder Strea-
mingangebote auf Abruf bediirfen der Erteilung des Rechts zur Herstellung (digitaler) Kopien
sowie des Rechts zum Angebot des Werks auf Abruf durch den Rechteinhaber.

Die Erteilung der Lizenzen fiir die 6ffentliche Auffiihrung, Zuginglichmachung sowie das
Senderecht von Musikstiicken obliegt grundsitzlich der schwedischen Verwertungsgesell-
schaft STIM (Swedish Performing Rights Society)'® und dem Nordisk Copyright Bureau'”.

Gleiches gilt im Bereich der Filmangebote. Auch hier bedarf der Anbieter entsprechender
Onlinedienste (Streaming oder auf Abruf) der Erméichtigung durch den Inhaber des Urheber-
rechts oder verwandter Schutzrechte.'' Ublicherweise schlieBt er zu diesem Zweck vertragli-
che Vereinbarungen mit dem Filmverleiher, der seinerseits durch den Produzenten erméchtigt
werden muss, das Werk tiber verschiedene Medien zu verwerten, unter anderem iiber Inter-
netangebote. Der Produzent wiederum schliefit entsprechende Vertrage mit den Urhebern und
darstellenden Kiinstlern, die zur Produktion des Films beigetragen haben.

18 Wistrand Advokatbyra, Goteborg, Sweden.

'8 Der Originaltext wurde in englischer Sprache verfasst; die Ubersetzung erfolgte durch die Mitarbeiterin des

EMR, Anne Yliniva-Hoffmann.
18 Regierungsbericht Ds 2007:29, 121.

'87 " Regierungsbericht Ds 2007:29, 132.

18 Abrufbar unter http://www.medianow.se/information/about/en.

18 Regierungsbericht Ds 2007:29, 105 f.; und http://www.stim.se/stim/prod/stimv4.nsf.

190 Abrufbar unter http://www.ncb.dk/english/index.html.

1 Regierungsbericht Ds 2007:29, 106 und 135 f.
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5.2.1 Urheberrecht
5.2.1.1 Rechtlicher Hintergrund

Das schwedische Urheberrecht erfasst literarische und kiinstlerische Werke des Schopfers
dieser Werke und ist im ,,Gesetz iiber das Urheberrecht fiir literarische und kiinstlerische
Werke* (SFS 1960:729; im Folgenden: “CA“) geregelt.'”” Die Gesetzgebung basiert auf dem
Grundsatz, dass den Urhebern die wirtschaftlichen und moralischen Rechte beziiglich der
Verwertung ihrer Werke ausschliefSlich zustehen sollen. Ausnahmen hiervon sollen zur Be-
friedigung religioser, kultureller und sozialer Bediirfnisse moglich sein.

Artikel 2 CA bestimmt folgendes:

,Unbeschadet der in diesem Gesetz nachfolgend vorgesehenen Beschrankungen umfasst das Ur-
heberrecht das ausschlieSliche Recht, das Werk zu verwerten; es erfasst dabei das Recht der Ver-
vielfaltigung sowie das Recht, das Werk offentlich wiederzugeben, sei es in seiner urspriingli-
chen oder in einer verdnderten Form, umgestaltet oder angepasst, in einer anderen literarischen
oder kiinstlerischen Art und Weise oder auf anderem technischen Wege.*

Das Werk wird 6ffentlich wiedergegeben in diesem Sinne, wenn

- es der Offentlichkeit weitergegeben wird (zum Beispiel mittels eines P2P-Netzwerks);
- es Offentlich auf- oder vorgefiihrt wird;

- Kopien des Werks 6ffentlich ausgestellt werden oder

- Kopien des Werks der Offentlichkeit zum Kauf, zur Miete, zur Leihe oder zu sonstigen
Zwecken angeboten werden.

In diesem Zusammenhang relevante Bestimmungen enthalten auch die Artikel 46 und 48 CA.
Artikel 46 CA regelt die Rechte des Produzenten beziiglich Tonaufzeichnungen und Filmauf-
nahmen und Artikel 48 CA die Rechte von Radio- und Fernsehgesellschaften beziiglich ihrer
Aufzeichnungen; beide stellen verwandte Schutzrechte dar. Die Inhaber dieser Rechte sind
ausschlieflich berechtigt, die geschiitzten Aufzeichnungen zu vervielfaltigen und sie 6ffent-
lich wiederzugeben.

An dieser Stelle sollten einige weitere relevante Regelungen erwiahnt werden:

- Das Recht, Kopien fiir die private Nutzung herzustellen gemaf Artikel 12 CA, der besagt,
dass es Privatpersonen gestattet ist, eine begrenzte Zahl von Kopien zu privaten Zwecken
herzustellen, sofern die Kopie mit der Zustimmung des Rechteinhabers offentlich ge-
macht wurde. Ausgenommen hiervon sind Vervielfiltigungen von Computerprogrammen.
Dartiber hinaus ist es ebenfalls nicht gestattet, die Vervielfaltigung musikalischer oder ci-
nematografischer Werke durch einen anderen herstellen zu lassen.

92 Copyright in Literary and Artistic Works*, das schwedische Urheberrecht ist der Richtlinie 2001/29/EG
sowie weiteren einschldgigen internationalen Ubereinkommen (z.B. dem Rom-Ubereinkommen) angegli-
chen worden; das CA kann durch Individualvereinbarung abbedungen werden.

40



- Das Zitierrecht gemil3 Artikel 22 CA, der bestimmt, dass jedermann, im Rahmen ord-
nungsgemifBen Gebrauchs und im fiir die verfolgten Zwecke erforderlichen Mal3e, verof-
fentlichte Werke zum Zwecke des Zitats benutzen darf."”

- Das Recht iiber aktuelle Ereignisse zu berichten, welches Artikel 25 CA normiert. Die
Vorschrift besagt, dass Werke, die im Verlauf eines Ereignisses wahrnehmbar werden, im
Zusammenhang mit der Berichterstattung iiber dieses Ereignis mittels Radio, Fernsehen,
Direktlibertragung oder Film genutzt werden diirfen. Diese Nutzung darf nicht iiber den
durch ihren Zweck gebotenen Umfang hinausgehen.'

Auch wenn der schwedische Gesetzgeber bisher davon abgesehen hat, eine spezielle Bezug-
nahme auf den in der Richtlinie 2001/29/EG vorgesehenen Drei-Stufen-Test einzufiihren,
wird dieser als dem schwedischen Urheberrecht im CA innewohnend angesehen.'” Aus Sicht
des Gesetzgebers sind die Bestimmungen zum Drei-Stufen-Test zu allgemein gefasst, um als
,»Gesetzestext™ angewendet werden zu konnen. Dies insbesondere aus dem Grund, dass Be-
schrinkungen des Urheberrechts klar begrenzt und inhaltlich eindeutig sein sollten.”® Auf-
grund der EU-Mitgliedschaft Schwedens miissen die schwedischen Gerichte nationale Geset-
ze im Lichte des Gemeinschaftsrechts auslegen, vorausgesetzt, der betreffende Bereich ist
Gegenstand gemeinschaftsrechtlicher Harmonisierung.

5.2.1.2 Verfolgter Losungsansatz zur Bekdmpfung des illegalen Downloads

Das Problem der gegenldufigen Interessen der Beteiligten, das in der Thematik illegaler
Downloads zum Ausdruck kommit, ist als solches unstrittig, die Ansédtze zu seiner Losung
jedoch unterschiedlich und im Ganzen noch nicht sehr ausgereift.

5.2.1.2.1 Die ,,Erlaubnis-Seite*

Ein im September 2007 veroffentlichter Bericht des Justizministeriums'”’ befasste sich mit

dem Thema urheberrechtlicher Belange und Internet. Von besonderem Interesse war dabei die
Frage, wie legale nutzerfreundliche Downloaddienste gefordert werden konnten. Tatsdchlich
erorterte der Bericht zwar diese Aspekte, empfahl jedoch keine weiteren Schritte in der Rich-
tung. In dem Bericht wurde die Einsetzung einer Arbeitsgruppe angeregt, die unter anderem
die Entwicklung rechtmiBiger Downloadmoglichkeiten urheberrechtlich geschiitzten Materi-
als untersuchen sollte. Die Arbeitsgruppe sollte auch Methoden zur Verbesserung des Ver-
stindnisses und der Kenntnisse der Offentlichkeit beziiglich des Schutzes von Urheberrechten
erarbeiten.

195 Artikel 22 CA lautet: “Anyone may, in accordance with proper usage and to the extent necessary for the

purpose, quote from works which have been made available to the public.”

4 Artikel 25 CA lautet: “Works which are heard or seen in the course of an event may be used in connection

with information concerning the event through sound radio, television, direct transmission or film. The
works may, however, be used only to the extent justified by the informatory purpose.”

195 Siehe den Gesetzentwurf der Regierung 2004/05:110, 79.
19 Gesetzentwurf der Regierung 2004/05:110, 84.
"7 Regierungsbericht Ds 2007:29.
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Das vom Justizministerium eingesetzte Komitee wurde damit beauftragt, sowohl die im CA
vorgesehenen Beschrinkungen (Kapitel 3 des Gesetzes), als auch die Moglichkeit kollektiver
Lizenzen fiir digitale Kopien zu tiberpriifen.'”® Ein Teilbericht hieriiber ist fiir Oktober 2009,
der Schlussbericht fiir Oktober 2010 angekiindigt. Prinzipiell werden diese Fragen noch im-
mer diskutiert, nach Auskunft eines Ministeriumsmitarbeiters plant der Gesetzgeber die Ein-
fiihrung einer Kulturflatrate jedoch nicht.

Die STIM ihrerseits befiirwortet ein solches System.'”” Nach ihrem Vorschlag wiirden die ISP
(zum Beispiel Comhem oder Telia) eine festgeschriebene Gebiihr erheben und an die STIM
abfiihren. Im Gegenzug wéren die Kunden der ISP berechtigt, kostenlos Musik herunter zu
laden. Die STIM wiirde die Einnahmen dann an die Rechteinhaber verteilen. Aus Sicht der
STIM stellt dies eine fiir beide Seiten, Rechteinhaber und Internet-Nutzer, vorteilhafte Losung
dar.

Trotz der Befiirwortung dieser ,,friedlichen* Losung durch einen Ausgleich der widerstreiten-
den Interessen sieht die STIM auch das Erfordernis der Reform bestehender schwedischer
Gesetze, die sie ihrerseits als (noch) nicht im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht und als
ineffizient in der Bekdmpfung anhaltend illegalen Verhaltens im Online-Bereich erachtet.””
Die STIM fiihrt hierzu aus:

“The Internet is a wonderful tool for sharing music among people all over the world at the click
of a mouse. As we see it, sanctions and legal proceedings against file sharers cannot be the long-
term fix for music creators missing out on royalties through the illegal sharing of music over the
Internet. Instead we are inviting ISPs to work with us to develop a new type of Internet plan un-
der which music downloading will be legal. This could be done by ISPs signing license agree-
ments with STIM and other rights holders.”*"'

Die Vorschldge der STIM stof3en jedoch auf Ablehnung, insbesondere die der ISP, welche
sich gegen die Aufbiirdung gesetzesvollziehender Aufgaben wehren.

52.1.22 Die ,,Vergiitungsseite*

e Form der Einziehung /Erhebung von Vergiitungen bzw. Entschiadigungen

Das von der STIM gegenwirtig fiir den legalen Download praktizierte Vergiitungssystem
sieht vor, dass der Lizenznehmer die Erlaubnis erhilt, Musikwerke, an welchen die STIM die
Verwertungsrechte innehat, liber das Internet zu verteilen, inklusive des Rechts, die technisch
erforderlichen Kopien/Speicherungen auf dem Server des Lizenznehmers vorzunehmen. Die
Lizenz beschrinkt sich territorial auf Schweden, ist nicht libertragbar und gewéhrt dem Li-
zenznehmer keine Exklusivrechte. Lizenznehmer konnen IT-basierte Unternehmen sein, de-
ren angebotene Dienste in der Weitergabe von Musikstiicken iiber das Internet an ihre Kun-

198 Abrufbar unter http://www.sou.gov.se/kommittedirektiv/2008/dir2008_37.pdf.

199 Abrufbar unter

http://www.stim.se/stim/prod/stimv4eng.nsf/alldocuments/1D66451CBE1BOF81C12573F4002E1CCC.

Abrufbar unter
http://www.stim.se/stim/prod/stimv4eng.nsf/alldocuments/1D66451CBE1B0F81C12573F4002E1CCC.

200

21 Abrufbar unter

http://www.stim.se/stim/prod/stimv4eng.nsf/alldocuments/1D66451CBE1BOF81C12573F4002E1CCC.
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den zum Zwecke des Downloads/der dauerhaften Speicherung auf deren Rech-
nern/Datentrigern bestehen. Die Kunden bezahlen dem Unternehmen ein Entgelt fiir jedes
herunter geladene Werk. Das Unternehmen kann seinen Dienst von einer eigenen Webseite
oder aber als ,,Sub-Unternehmen® iiber die Webseite einer anderen Person anbieten. Fiir den
Download von Musikstiicken betrdgt der zu zahlende Tarif 12 % des Einzelhandelspreises
(ohne USt.), jedoch mindestens 0,10 € je herunter geladenem Werk. Der Tarif fiir ganze Mu-
sikalben richtet sich nach deren Einzelhandelspreis, die Berechnung nach dem Mindeststiick-
preis findet hier keine Anwendung.*”

Beziiglich des Downloads von Videos gilt im Wesentlichen das Gleiche, der zu zahlende Ta-
rif betrdgt hier fiir jedes herunter geladene Musikvideo/Konzert 12 % des Einzelhandeslprei-
ses (ohne USt.), mit einer Mindestabgabe von 0,10 € je Werk.*”

Die Verteilung der Einnahmen an die an einem Werk Beteiligten folgt nach den ,,Distribution
Rules**™ der STIM, wonach zum Beispiel bei Musikstiicken, an welchen mehrere Personen
Rechte innehaben, der Komponist, der Texter und der Musikverlag je zu 33,33 % beteiligt
werden.

Das von der STIM ins Spiel gebrachte neue System der Kulturflatrate sollte als Anstof fiir
weitere Diskussionen betrachtet werden, ist jedoch noch entfernt von einem ausgereiften Vor-
schlag. Infolgedessen enthilt es auch keine Detailangaben, etwa {liber die Hohe der angedach-
ten Vergiitung.

Soweit gesetzgeberische Aspekte betroffen sind, werden diese Fragen noch beraten. Die Ein-
fiihrung einer Kulturflatrate ist jedoch vom Gesetzgeber nicht geplant.

Einige an der Diskussion Beteiligte schlugen die Einfiihrung einer ,,broad band tax/fee* vor.
Es gibt keine allgemein verbindliche Definition dieser ,,Gebiihr, jedoch kann sie als Abgabe
beschrieben werden, die Inhaber von Breitbandanschliissen zu zahlen hitten, vergleichbar der
Abgabe fiir Privatkopien auf DVDs. Nutzer, die diese besondere Abgabe zahlen, wiren dann
zum Beispiel berechtigt, Musik ohne weitere Kosten herunter zu laden. Der bereits erwihnte
Regierungsbericht lehnt die Einfithrung einer solchen Breitband-Abgabe ab.*”® Diese wiirde
Schwedens Verpflichtungen aufgrund internationaler Vertrdge zuwider laufen, da hierdurch
die Rechteinhaber ihrer ausschlielichen Rechte beraubt wiirden. Die Mdoglichkeit der alleini-
gen/individuellen bzw. kollektiven Entscheidung iiber die Verwertung des Werks ginge (teil-
weise) verloren und folglich auch die Herrschaft des Rechteinhabers iiber dieses.

Dariiber hinaus wiirde sie die wirtschaftliche Wettbewerbsfahigkeit der Internetdienste
schwichen. Letztlich wiirden hierdurch die Musik- und Filmschaffenden geschédigt.

202 Abrufbar unter

http://www.stim.se/stim/prod/stimv4eng.nsf/AllDocuments/S8FA832ED6662F2C5C12572E90045E0FA.

Abrufbar unter
http://www.stim.se/stim/prod/stimv4eng.nsf/AllDocuments/663E465605E52D34C12572E900460768.

Abrufbar unter
http://www.stim.se/stim/prod/stimv4eng.nsf/wwwpages/B40B7B881E6E641CC1257179006B3C05/$File/
Distribution%?20rules.pdf.

25 Regierungsbericht Ds 2007:29, 14.
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e Verteilung der eingenommenen Mittel
Die Zahlungen durch die STIM werden nach folgenden Kriterien geleistet:

- Wie viele Rechteinhaber haben ein Interesse an dem betroffenen Werk und in welcher
Weise sind sie an diesem jeweils beteiligt, zum Beispiel: einer oder mehrere Komponis-
ten, Texter und Herausgeber; die Verteilung erfolgt nach den jeweils einschlégigen Rege-
lungen der STIM.

- Der Charakter des Werks (Einstufung); so erhélt etwa eine Sinfonie einen hdheren Multi-
plikator als ein Popsong.

- Die Spieldauer eines Werks.

- Der Ort der Wiedergabe sowie die Hohe der Einnahmen, welche die STIM fiir den betref-
fenden Bereich/die betreffende Musik erzielt hat.

- Die Art der Auffiihrung (live, Schallplatte etc.).
- Die Verwaltungskosten der STIM.>*

52.1.2.3 Die Sicherstellung der Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

Schweden hat alle einschléigigen internationalen Ubereinkommen, wie etwa die Konventionen
von Bern und Paris, sowie die Richtlinien der Gemeinschaft (Richtlinie 2001/29/EG etc.) ii-
bernommen. Auf nationaler Ebene ist das Eigentumsrecht Bestandteil der schwedischen
Grundrechte und bestimmt, dass das Eigentum eines Jeden geschiitzt ist und staatliche Ein-
griffe in dieses untersagt sind.*”” Dariiber hinaus ist die Européische Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten unmittelbar anwendbares Recht in Schweden.

Gemadl der Regierungserklarung sind bestimmte Einschrdnkungen aufgrund Gesetzes zulés-
sig. Es ist denkbar, dass ein Flatrate-System hierunter fallen konnte.

Die STIM hat sich ihrerseits mit diesen Aspekten bisher nicht auseinandergesetzt.
e Ausgleich zu den legalen Angeboten

Im Rahmen der bestehenden legalen Filesharing-Angebote ziehen die Verwertungsgesell-
schaften (etwa die STIM) die von den Internetanbietern zu zahlenden Vergiitungen ein und
verteilen diese unter den von ihnen vertretenen Rechteinhabern (Musiker etc.).

e Sonstige Einnahmequellen

Die Artikel 26 (k-m) CA verpflichten Importeure und Hersteller solcher Produkte, die speziell
fiir die Erstellung privater Kopien konzipiert sind, wie etwa bespielbare CDs, DVDs, analoge

206 Abrufbar unter

http://www.stim.se/stim/prod/stimv4eng.nsf/AllDocuments/2BFD475F429CAB82C125716F0039D081.

27 Regierungserklirung (The Instrument of Government) 2:18.
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Audio- und Videokassetten, Videorekorder und MP3-Spieler mit integrierter Speicherkapazi-
tt, zur Zahlung einer Abgabe fiir Privatkopien.*”

Zustandig fiir die Einziechung dieser Abgabe ist COPYSWEDE?”, eine Vereinigung der Orga-
nisationen, die Urheber und darstellende Kiinstler zum Zwecke wirtschaftlicher Zusammenar-
beit vertreten (inklusive der STIM und des Nordisk Copyright Bureau).

Nach Angaben von COPYSWEDE gilt fiir die Berechnung der Einnahmen folgendes:

“Geméal den gesetzlichen Bestimmungen betrdgt die Abgabe fiir analoge Produkte SEK 0,025
pro aufzeichenbarer Minute.

Bei Produkten, die sich fiir mehrfache digitale Aufzeichnungen eignen, etwa CD-RW/DVD-RW,
MP3-Spieler und Videorekorder mit integrierter Speicherkapazitit, betragt die Abgabe SEK 4,-
pro Gigabyte Speicherplatz.

Die Abgabe fiir sonstige digitale Tragermedien, wie CD-R und DVD-R, betridgt SEK 2,50 pro
Gigabyte Speicherplatz.

Das Gesetz gewéhrt Unternehmen in speziell definierten Fillen die Moglichkeit, eine Verminde-
rung der zu zahlenden Betriige zu beantragen.**'

COPYSWEDE erklart weiter,”'! dass gemél den gesetzlichen Bestimmungen die Abgaben fiir
Privatkopien an die Rechteinhaber zu verteilen sind. Berechtigt sind die Urheber, die darstel-
lenden Kiinstler und die Film- und Tontrdgerhersteller, die im Sinne des Urheberrechts in der
EU oder im EWR anséssig sind. In anderen Staaten ansissige Rechteinhaber sind nur an-
spruchsberechtigt, sofern deren Sitzstaat ein Entschiddigungssystem eingefiihrt hat, das seiner-
seits schwedischen Rechteinhabern eine vergleichbare Vergilitungsmoglichkeit gewéhrt. Des
Weiteren bestimmt das Gesetz, dass die Hohe der erhobenen Einnahmen nach Moglichkeit
dem tatsdchlichen Umfang der vorgenommenen Vervielfiltigungen entsprechen soll. Bereits
mehrmals haben Rechteinhaber das SIFO Forschungsinstitut*”> damit beauftragt, umfangrei-
che Erhebungen innerhalb eines repriasentativen Teils der schwedischen Bevolkerung zum
Thema ,,Privatkopie durchzufiihren. Diese Erhebungen offenbarten folgendes:

- Die Hauptquellen fiir die Aufzeichnung von Filmen sind die in Schweden am weitesten
verbreiteten TV-Sender SVT 1 und 2, TV 4, TV 3 und Kanal 5.

- Die am héaufigsten vervielfdltigten Programmformen sind Fernsehserien und Spielfilme.

- DVD-R/-RW werden meist fiir die Vervielfdltigung von Filmen, jedoch auch von Tonauf-
zeichnungen, dann vor allem Musikaufnahmen, verwendet.

- 95 % der kopierten Tonaufnahmen betreffen verschiedene Arten von Musik. Die am héu-
figsten genutzte Quelle fiir Kopien von Tonaufnahmen sind im Handel erworbene CDs.

Abrufbar unter http://www.copyswede.se/default.asp?ML=10622.

29 Abrufbar unter http://www.copyswede.se/default.asp?ML=10611.

219 1,00 SEK sind umgerechnet etwa 0,092 € (Wert vom 27.3.2009).

21 Abrufbar unter http://www.copyswede.se/files/briySV4p.pdf.

212 Abrufbar unter http://www.sifo.se/Public/Default_eng.aspx.
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- Das Internet ist die Hauptquelle fiir Kopien auf CD-R/RW-Daten-Disketten.

Die Erhebungen ergaben weitere detaillierte Informationen tiber Vervielfaltigungen, welche
die Rechteinhaber zur abschlieBenden Verteilung der Einnahmen nutzten.

Die Verteilung zwischen den jeweiligen Verwertungsgesellschaften erfolgt ebenfalls durch
COPYSWEDE, welche grundsétzlich zustindig fiir die fraglichen Vergilitungserhebungen ist.

Gemadl dem Jahresbericht fiir 2007 ergab sich folgende Verteilung der eingenommenen Ab-
gaben fiir Privatkopien:*"

Im Audio-Bereich:

Von den im Sektor ,,Musikprogramme* erzielten Einnahmen fielen auf die Organisationen
IFPI, SAMI (Swedish Artists and Musicians Interest Organization)’'* und STIM jeweils
32,68 % und auf unmittelbar COPYSWEDE-angehorige sonstige Organisationen 1,96 %.

Die im Sektor ,,Sonstige Programme* generierten Einnahmen verteilen sich wie folgt: Dar-
steller/Regisseure (1,083 %), Kiinstler (0,104 %), Autoren 0,988 %, Dramaturgen (0,849 %),
Musiker 0,291 %, STIM (0,626 %), IFPI/SAMI (0,256 %) und sonstige Produzenten
(0,719 %).*"

Im Video-Bereich:

Von den in diesem Sektor erzielten Einnahmen seien beispielhaft (nicht abschlieBend) die
Zuteilungen zu den nachfolgenden Kategorien genannt:

Dramaturgen (15,0 %), Regisseure (15,2 %), Schauspieler (25,65 %), Musikschaffende STIM
(13,58 %) und (Film-)Kameraleute (4,47 %).>"°

e Beriicksichtigung des Drei-Stufen-Tests:

Meines Erachtens diirfte es fiir die Kulturflatrate schwierig sein, die zweite Stufe des Drei-
Stufen-Tests zu passieren, namentlich die Anforderung, dass die Beschrinkung des Urheber-
rechts die iibliche Nutzung des betreffenden Werks nicht beeinflussen diirfte. Beschrankun-
gen des Urheberrechts diirfen folglich nicht mit dem Verwertungsrecht des Rechteinhabers
kollidieren. Da es heutzutage moglich ist, Transaktionen im Internet zu regulieren, sollte es
auch als iiblich/normal erachtet werden, Werke iiber das Internet zu verwerten.

Diese Ansicht stiitzt auch der bereits erwéhnte Regierungsbericht.*”

213 Abrufbar unter http://www.copyswede.se/files/kk2RBBBB.pdf.

214 Abrufbar unter http://www.sami.se/default2.aspx?page=SPage&HId=1%208&PId=70.
215 Abrufbar unter http://www.copyswede.se/files/lkk2RBBBB.pdf, 12.

216 Abrufbar unter http://www.copyswede.se/files/kk2RBBBB.pdf, 13.

217 Regierungsbericht Ds 2007:29, 14 und 37 f.
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e Problematik des Artikel 5 der Richtlinie 2001/29/EG:

Gemail} Artikel 21 CA darf jedermann verdffentlichte Werke offentlich auf- oder vorfiihren,
mit Ausnahme cinematografischer und Biithnenwerke,

(1) bei Anldssen, deren Hauptattraktion nicht in der Auf-/Vorfithrung des Werks besteht, fiir
die keine Eintrittsgebiihr kassiert wird und die nicht zu wirtschaftlichen Zwecken stattfinden;

(2) im Rahmen von BildungsmaBnahmen oder Gottesdiensten.

Dartiiber hinaus ist es dem Parlament, staatlichen und kommunalen Behdrden gestattet, bei
Beachtung der genannten Voraussetzungen, verdffentlichte cinematografische und Biihnen-
werke Offentlich auf- und vorzufiihren.

Der seitens der STIM unterbreitete Vorschlag wiirde eine Anderung des CA erfordern, was
aber dem Regierungsbericht Ds 2007:29 zufolge nicht zu beflirworten ist.

5.2.2 Datenschutzrecht
5.2.2.1 Rechtlicher Hintergrund

Der Datenschutz ist in Schweden im ,,Gesetz iiber personliche Daten (SFS 1998:204; im
Folgenden ,,PA*) geregelt. Der Datenkontrollbehérde (Data Inspection Board, ,,DI*) obliegt
die Uberwachung der Nutzung personlicher Daten. Das PA bestimmt, dass personliche Daten
grundsétzlich nur dann verarbeitet werden diirfen, wenn die hiervon betroffene Person dem
im Voraus zugestimmt hat oder wenn die Datenverarbeitung aufgrund spezieller Regelungen
des PA erlaubt ist.

Einschlagig ist in diesem Zusammenhang Artikel 10 PA, der besagt:

,,Personliche Daten diirfen nur verarbeitet werden, wenn die hiervon betroffene Person in die
Verarbeitung eingewilligt hat oder wenn diese erforderlich ist

fiir die Erfiillung eines Vertrages zwischen dem Betroffenen und der verantwortlichen Stelle oder
zur Durchfithrung von vorvertraglichen MaBnahmen, die durch den Betroffenen veranlasst wor-
den sind;

fiir die Wahrnehmung rechtlicher Verpflichtungen durch die verantwortliche Stelle;
fiir die Wahrung lebenswichtiger Interessen des Betroffenen;
fiir die Wahrung eines wichtigen offentlichen Interesses;

fiir die Erfiillung solcher Pflichten, die sich fiir die verantwortliche Stelle oder einen Dritten, dem
die personlichen Daten weitergeleitet werden, in Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben ergeben;

zu Zwecken, die berechtigte Interessen der verantwortlichen Stelle oder eines Dritten betreffen,
dem die Daten zur Befriedigung von Anspriichen weitergeleitet werden, sofern die Interessen des
Dritten schwerer wiegen als das Schutzbediirfnis der betroffenen Person gegen Verletzungen ih-
rer personlichen Integritét.*

Eine konkludente Einwilligung wird angenommen, wenn die personlichen Daten im Kontext
der Aufnahme einer Kundenbeziehung, einer Mitgliedschaft oder eines Auskunftersuchens
gegeniiber einer Gesellschaft abgegeben werden.

Eine erfasste Person, iiber die mit ihrer Einwilligung Daten erhoben wurden, ist jederzeit be-
rechtigt, die einmal erteilte Zustimmung zu widerrufen. Erklért sie einen solchen Widerruf,
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sind weitere die personlichen Daten verarbeitende Mallnahmen verboten. Sie ist dariiber zu
informieren, wie sie die gespeicherten Daten abrufen, berichtigen oder 16schen kann. Des
Weiteren diirfen die gesammelten Daten nur zu dem Zweck genutzt werden, zu dem sie erho-
ben wurden, und sind hiernach zu 16schen.

Artikel 21 PA untersagt anderen als behdrdlichen Parteien die Verarbeitung solcher personli-
chen Daten, die strafrechtlich relevante Gesetzesverstole, strafgerichtliche Verurteilungen
oder strafverfahrensrechtliche Zwangsmafinahmen oder behordlich angeordnete Freiheitsbe-
schriankungen betreffen.”'®

Die DI kann vom Verbot des Artikel 21 PA Ausnahmen gewéhren. Dies unter anderem dann,
wenn die damit verfolgten Zwecke die berechtigten Interessen der verantwortlichen Stelle
oder eines Dritten betreffen, dem die Daten zur Befriedigung von Anspriichen weitergeleitet
werden, sofern die Interessen des Dritten schwerer wiegen, als das Schutzbediirfnis der regist-
rierten Person gegen Verletzungen ihrer personlichen Integritit.

Zugunsten der IFPI (International Federation of the Phonographic Industry) Svenska Grup-
pen*” und dem Antipiratbyran*® wurden entsprechende Genehmigungen zur Erhebung per-
sonlicher Daten zum Zwecke der Bekdmpfung illegalen Filesharings im Interesse ihrer Auf-
traggeber erteilt.””! Dabei handelte es sich um zeitlich begrenzte, den Einzelfall betreffende
Genehmigungen, die der IFPI und der APB zum Zwecke der Verarbeitung der IP-Nummern
illegaler Handlungen verdichtigter Filesharer erteilt wurden.

5.2.2.2 Erhebung und Speicherung von Daten iiber die tatsdchliche Nutzung

In dem gegenwirtig von der STIM praktizierten Vergiitungssystem fiir den Download von
Musikstiicken verpflichtet sich der Anbieter entsprechender Dienste, der STIM eine Auflis-
tung sdmtlicher iiber den Server des Unternehmens vorgenommener Musikdownloads zu {i-
bergeben. Diese Dokumentation erfolgt vierteljdhrlich, jeweils zum 15. des Monats. Dabei
muss die Auflistung folgende Angaben enthalten:

- Titel und Spieldauer des Stiicks;

- Kiinstler/Urheber; Name des Komponisten, Texters oder Bearbeiters;
- Anzahl der Downloads pro Werk;

- Einzelhandelspreis pro Download;

- Staat, in dem der Download vorgenommen wurde;

218 Artikel 21 PA lautet: ,,It is prohibited for other parties than public authorities to process personal data con-

cerning legal offences involving crime, judgments in criminal cases, coercive penal procedural measures or
administrative deprivation of liberty. The Government or the authority appointed by the Government may
issue regulations on exemptions from the prohibition in the first paragraph. The Government may in an in-
dividual case decide on an exemption from the prohibition in the first paragraph. The Government may
delegate power to the supervisory authority to make such decisions.”

219 Abrufbar unter http://www.ifpi.se/.

220 Abrufbar unter http://www.antipiratbyran.com/.

21 Regierungsbericht Dnr 1631-2006 und Dnr 1632-2006.
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- wenn moglich, der ISRC des Werks.

Die STIM hat sich mit dieser Problematik im Rahmen einer Kulturflatrate noch nicht explizit
befasst, jedoch hat sie erklirt, dass sie eine Uberwachung von Personen nicht beabsichtige.
Sie befasse sich aber mit der Frage der Uberwachung der Nutzung urheberrechtlich geschiitz-
ten Materials, um die Einnahmen angemessen verteilen zu konnen.

5.3 Vereinigtes Konigreich

PhD Tobias Bednarz’?

Im UK*? existieren zahlreiche legale Angebote kultureller Inhalte, die elektronisch zugéng-
lich sind. Nahezu alle Musik-, Film- und Videoangebote sind mittlerweile online abrufbar und
dies ist oftmals giinstiger als der Erwerb im Handel.”** Dabei variieren nicht nur die angebo-
tenen Medien, sondern ebenso die Geschifts- und Finanzierungsmodelle der verschiedenen
Dienste und das Angebot neuer Dienste wéchst bestidndig.

Im Hinblick auf so genannte Online Music Stores ist etwa Pro-music zu erwéhnen: ein Zu-
sammenschluss von Personen und Organisationen des Musiksektors, die gemeinsam die lega-
le Nutzung von Musik im Internet vorantreiben. Nach einer Auflistung von Pro-music existie-
ren im UK derzeit 39 Online Music Stores™ einen weiteren Uberblick iiber die aktuellen
Entwizczlglungen im Bereich der digitalen Musikdienste bietet der IFPI Digital Music Report
20009.

Eine neuere Entwicklung stellen die so genannten Streamingangebote dar, bei denen Zugriff
auf Musikangebote gewdhrt wird, diese aber nicht herunter geladen werden konnen. Solche
Dienste finanzieren sich iiber Abonnements- oder Mitgliedsbeitrige oder iiber Werbung.**’
Die Rechteverwaltung im Rahmen dieser Dienste erfolgt traditionell iiber die Verwertungsge-
sellschaften.

Eine weitere innovative Form des Online-Musikvertriebs ist die Verkniipfung eines solchen
mit Breitbandangeboten. Solche Dienste bietet zum Beispiel Playlouder, oder im Ausland der
danische ISP TDC und der franzosische Mobilanbieter Orange, an.”*®

2 Center for Studies in Intellectual Property and Technology Law, University of Edinburgh.

2 Der Originaltext wurde in englischer Sprache verfasst; die Ubersetzung erfolgte durch die Mitarbeiterin des

EMR, Anne Yliniva-Hoffmann.

2% Helmer/Davies, Journal of Intellectual Property Law & Practice 2008, 56.

% Siehe http://www.pro-music.org/Content/GetMusicOnline/stores-europe.php. Diese Liste kann nicht als

abschlieBend erachtet werden.

International Federation of the Phonographic Industry, IFPI Digital Music Report 2009 (London 2009),
abrufbar unter http://www.ifpi.org/content/library/DMR2009.pdf.

226

227 7. B. abrufbar unter http://www.we7.com und das Angebot so genannter Digitaler Jukeboxes abrufbar unter

http://hmv.com/hmvweb/digitalSubscription.do?sku=999979&WT.ac=tcg_downloads 220109 hmvjukebox
und http://sibl.0d2.com/common/framework11.aspx?shid=0170008A.

% Leonhard, Hold on, I'm coming: the digital music flat rate is imminent.
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Aber nicht nur der legale digitale Zugang zu Musikangeboten ist auf dem Vormarsch, auch
die digitale Verbreitung etwa von Filmen schreitet voran. Untersuchungen in diesem Zusam-
menhang haben gezeigt, dass das UK der groBte europdische Markt fiir VOD-Dienste ist.*’
Und sogar legale E-Book-Angebote funktionieren am britischen Markt.

5.3.1 Urheberrecht
5.3.1.1 Rechtlicher Hintergrund

Im Folgenden sollen das geltende Urheberrecht und seine Anwendung auf die ,,Internet-
Piraterie dargestellt werden.

Das britische Urheberrecht schiitzt verschiedenen Inhaltstypen, wie Musik, Filme, Biicher,
Software und Spiele. Das Gesetz iiber das Urheberrecht, Muster und Patente von 1988 (Copy-
right, Designs and Patents Act, CDPA)* definiert in s. 1 (1) den Umfang des Urheberrechts
wie folgt:

“Copyright is a property right which subsists (...) in (...)—
(a) original literary, dramatic, musical or artistic works,
(b) sound recordings, films or broadcasts, and

(c) the typographical arrangement of published editions.”

S. 16 (2) stellt hierzu klar, dass das Urheberrecht beziiglich eines Werkes dadurch verletzt
wird, dass eine Person ohne die Zustimmung des Rechteinhabers eine der nach dem Urheber-
recht verbotenen Handlungen vornimmt, oder Dritte zu einer solchen erméchtigt™'. Eine Auf-
zdhlung dieser unzuldssigen Handlungen enthélt s. 16 (1), der die ausschlieBlichen Rechte des
Urheberrechtsinhabers nennt:

“The owner of the copyright in a work has, in accordance with the following provisions of this
Chapter, the exclusive right to do the following acts in the United Kingdom—

(a) to copy the work (see section 17);

(b) to issue copies of the work to the public (see section 18);

(ba) to rent or lend the work to the public (see section 18A);

(c) to perform, show or play the work in public (see section 19);

(d) to communicate the work to the public (see section 20);

(e) to make an adaptation of the work or do any of the above in relation to an adaptation (see sec-
tion 21) (...)".

22 NPA Conseil, ‘La vidéo a la demande en Europe’ (Strasbourg 2007), abrufbar unter

http://ddm.gouv.fr/IMG/pdf/vod-npa-2007.pdf und NPA Conseil, ‘Vidéo a la demande en Europe: Second
recensement des services de VoD’ (2008), abrufbar unter
http://www.ddm.gouv.ft/IMG/pdf/LA_VOD_EN EUROPE - Actualisation_etude NPA-OEA-
DDM_2007.pdf.

Eine (inoffizielle) konsolidierte Fassung des CDPA ist abrufbar auf der Webseite des UK Intellectual Pro-
perty Office, abrufbar unter: http://www.ipo.gov.uk/cdpact1988.pdf.
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1 «“[c]copyright in a work is infringed by a person who without the licence of the copyright owner does, or

authorise another to do, any of the acts restricted by copyright.”
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Das Vermiet- und Verleihrecht (ss. 16 (1) (ba), 18A) sowie das Bearbeitungsrecht (ss 16 (1)
(e), 21) werden typischerweise vom Tatbestand der Piraterie nicht betroffen. Gleiches gilt fiir
das Verbreitungsrecht (ss. 16 (1) (b), 18), da dieses nur auf physische Kopien Anwendung
findet®*?, sowie das Auffiihrungsrecht (ss. 16 (1) (c), 19), da letzteres die Prisenz eines Publi-
kums sowie die gleichzeitige Wahrnehmung der Darstellung durch dieses im Zeitpunkt ihrer
Entstehung voraussetzt, was bei der Internetpiraterie im Allgemeinen nicht der Fall ist.**
Folglich sind vorliegend einzig das Vervielfaltigungsrecht (ss. 16 (1) (a), 17) und das Recht,
das Werk der Offentlichkeit zuginglich zu machen (ss. 16 (1) (d), 17) von Bedeutung.

Wenn ein Internet-Nutzer urheberrechtlich geschiitztes Material auf seine Festplatte herunter
ladt, kopiert er dieses Material und verletzt damit s. 17 (1) CDPA. In Bezug auf literarische,
dramaturgische, musikalische oder kiinstlerische Werke stellt s. 17 (2) CDPA ausdriicklich
fest, dass deren Vervielfiltigung in jeglicher Form von der Vorschrift erfasst wird, einschliel3-
lich deren elektronische Speicherung, unabhingig vom jeweiligen Medium. Es ist anerkannt,
dass diese Vorschrift iiber ihren Wortlaut hinaus auch das Kopieren von Tonaufzeichnungen
und Filmen auf elektronischem Wege umfasst.”>* Dariiber hinaus bezieht sich die Vervielfil-
tigung gemdl s. 17 (6) CDPA auch auf die Herstellung nur voriibergehender Kopien oder
solcher, die im Rahmen und bei Gelegenheit anderweitiger Nutzung des Werks entstehen.
Jedoch stellt die Vervielfdltigung nur dann eine verbotene Handlung im Sinne des Gesetzes
und damit eine Rechtsverletzung dar, soweit das Werk ,,vollstandig oder wesentliche Bestand-
teile des Werks* kopiert werden (s. 16 (3) CDPA). Beim Download geschiitzter Inhalte trifft
dies typischerweise zu, im Rahmen des bloBen Streamings dagegen nicht zwingend. Unter
Verwendung dieser Technologie werden Daten zwischengespeichert, das heif3t, dass einzelne
Bits der Dateien tempordr im Speicher (RAM) aufgenommen werden, ohne dass jedoch eine
dauerhafte Kopie erstellt wird.>> Wihrend dies zweifelsohne unter die Regelung des s. 17 (6)
CDPA fillt, ist die Antwort auf die Frage der Erheblichkeit weniger eindeutig. Nach einer
Ansicht ist jedes iibertragene Fragment so klein, dass — auch unter Betrachtung aller Fragmen-
te als Ganzes — ein wesentlicher Bestandteil der Datei im Sinne der Vorschriften nicht erreicht
wird. Die Gegenmeinung fiihrt dazu aus, dass auch ,kleine aber hiufige® Ubernahmen eine
Verletzungshandlung durch das Herstellen einer Kopie erreichen kénnen.>*®

Beschrinkt werden die Urheberrechte im britischen Recht durch die Einrdumung von Aus-
nahmetatbestinden. Diese werden als ,,zuldssige Handlungen® bezeichnet, was bereits einen
Hinweis auf die Rechtsnatur dieses Schrankensystems gibt. Obwohl das Gesetz relativ viele
Ausnahmetatbestinde nennt (ss. 28-76 CDPA), sind diese jeweils eng gefasst und betreffen
ganz spezielle Sachverhalte. Die fiir die vorliegende Untersuchung bedeutendsten Rechtferti-

B2 Laddie u.a. 2000, Artikel 21 Abs. 34; Bently/Sherman 2009, 143 unter Hinweis auf den Erwégungsgrund
28 der Richtlinie 2001/29/EG. In der Praxis ist umstritten, ob das Verbreitungsrecht und das Vermiet- und
Verleihrecht nicht auch auf digitale Inhalte ausgedehnt werden sollte — vgl. Boothroyd, 2007, 52. Dariiber
hinaus stellt sie richtig fest, dass das Bearbeitungsrecht betroffen sein kann, wenn digitale Inhalte in ein an-
deres Format transferiert werden.

Bently/Sherman 2009, 149 ff. Dieses Recht bezieht sich indes auf Fille, in denen der Ubertragungsstrom
des Inhalts vom Adressaten des Rechts zeitlich nicht beeinflusst werden kann.

B4 Garnett/Davies/Harbottle 2005, Absitze 7-67 und 7-70; Bently/Sherman 2009, 141.

35 Larusson, European Intellectual Property Review 2009, 127.

2% Garnett u.a. 2005, 7-19 und Larusson, European Intellectual Property Review 2009, 127 ff. mit weiteren

Argumenten. Beide folgen der ersten Interpretation. Larusson erklért, dass mit fortschreitender technischer
Entwicklung kiinftig Streaming ohne Zwischenspeichern médglich sein wird.
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gungsmoglichkeiten sind die der angemessenen (rechtfertigenden) Verwendung zum Zwecke
der Forschung und personlicher Studien (CDPA s. 29) sowie der angemessenen (rechtferti-
genden) Verwendung zum Zwecke der Kritik, der Berichterstattung und Nachrichtensendung
(CDPA s. 30). Das UK hat im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie 2001/29/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
davon abgesehen, weitere Ausnahmetatbestinde zum Urheberrecht einzufiihren. Festzuhalten
ist, d221§§ das britische Recht keinen generellen Ausnahmetatbestand der ,,Privatkopie®
kennt.

Dies konnte sich jedoch dndern, da aktuell die Einfiihrung einer solchen Ausnahmeregelung
diskutiert wird. Der ,,Gowers-Bericht* aus dem Jahre 2006, ein unabhéngiges, vom britischen
Finanzministerium in Auftrag gegebenes Gutachten betreffend die Rahmengesetzgebung zum
Immaterialgiiterrecht, empfiehlt sogar die Einflihrung einer Ausnahmeregelung bis 2008 fiir
die begrenzte private Nutzung bezogen auf Formatumstellungen.”® Das britische Intellectual
Property Office (IPO) griff diesen Vorschlag auf und startete Konsultationen {iber die ange-
dachten Anderungen der Ausnahmeregelungen.”’ Die Beratungen endeten im April 2008,
und die Mehrheit der Befragten sprach sich fiir die Einfiihrung einer Ausnahmebestimmung
fiir den Formatwechsel aus.**” Im nachfolgenden formellen Verfahren wird die IPO eine zwei-
te Konsultation einleiten, die auch die Frage Art und Weise der Gesetzgebung betreffen wird.
In Betracht des sehr speziellen und eng gefassten Sachverhalts dieser angedachten Ausnahme-
regelung wiirde diese im Falle ihrer Einfiihrung dem Internet-Nutzer beim Download ge-
schiitzten Materials wohl keine Hilfe sein.

Auch der Upload von Dateien auf eine Webseite durch den Nutzer stellt einen Versto3 gegen
CDPA s. 17 (1) dar. Das Tauschen von Dateien innerhalb von P2P-Plattformen erfordert je-
doch eine differenzierte Betrachtung. Denn in diesem Zusammenhang handelt es sich weniger
um die Weitergabe einer Kopie durch den Nutzer, als vielmehr um das bloBe Ermdglichen des
Zugriffs anderer Nutzer auf die eigenen Dateien. In diesen Fillen greift CDPA s. 20 (1) (Ver-
letzung durch 6ffentliches Zuginglichmachen), der literarische, dramaturgische, musikalische
und kiinstlerische Werke, sowie Tonbandaufzeichnungen und Filme betrifft. CDPA s. 20 (2)
stellt klar, dass die Vorschrift Handlungen erfasst, durch die ein Werk fiir die Offentlichkeit
durch elektronische Ubermittlung derart zuginglich gemacht wird, dass Mitglieder der Of-
fentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl Zugriff hierauf haben. Darunter féllt das Be-

Eine eingeschrinkte Ausnahme fiir Privatkopien existiert in Bezug auf zeitliche Verschiebungen; so etwa
die Moglichkeit, eine private Aufnahme einer Sendung zu machen, so dass diese zu einem spéteren Zeit-
punkt angeschaut werden kann (CDPA s. 70). Diese ist aber im Bezug auf “Internet-Piraterie” nicht ein-
schlagig.

% Gowers, Gowers Review of Intellectual Property (Norwich 2006). Ebenso empfiehlt Gowers die Einfith-

rung einer weiteren neuen Ausnahmeregelung fiir Parodien, Karikaturen und Persiflagen sowie Anderungen
bestehender Ausnahmeregelungen beziiglich (Aus-)Bildung, Bibliotheken und Archiven, Forschung und
private Studien.

39 UK Intellectual Property Office, Taking Forward the Gowers Review of Intellectual Property (Newport

2008).

0 UK Intellectual Property Office, Taking Forward the Gowers Review of Intellectual Property (Newport 2008).
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reitstellen in allen Formen der Ubertragung auf Abruf und damit auch die Zugriffsgewihrung
des Filesharers auf dessen Dateien.”"!

Bisher nicht geklart ist die Frage, wo die rechtsverletzende Handlung stattfindet. In diesem
Zusammenhang werden vier Alternativen diskutiert: (1) dort, wo der Nutzer das Werk auf
eine Webseite hoch 14dt, (2) am Standort des Servers, (3) dort, wo auf das Werk zugegriffen
werden kann, oder (4) dort, wo sich die Offentlichkeit befindet, an die sich das Werk richten
soll.*** Beziiglich des Tatbestandsmerkmals der ,,Offentlichkeit besteht Einigkeit dariiber,
dass, soweit das Werk nur zu Gunsten der Teilnehmer bestimmter Internetdienste zugéanglich
gemacht wird, diese als ,,Offentlichkeit im Rechtssinne zu qualifizieren sind, demzufolge
auch P2P-Netzwerke.** Teilweise wird vertreten, dass das Filesharing auch das Verbreitungs-
recht nach CDPA ss. 16 (2), 18 verletze®**, was jedoch die entsprechende Anwendbarkeit die-
ser Norm auf digitale Inhalte voraussetzt. Vorzugswiirdig erscheint es aber, diese nur auf kor-
perliche Kopien anzuwenden.

Hinsichtlich der P2P-Betreiber dreht sich die Diskussion im UK vor allem um die Frage der
Ermichtigung. An dieser Stelle sollte in Erinnerung gerufen werden, dass Urheberrechtsver-
letzungen nach CDPA s 16 (2) nicht nur durch unmittelbar eigene verbotene Handlungen,
sondern eben auch durch die Ermichtigung eines Dritten zu solchen verwirklicht werden
konnen. Wenn nun die Tétigkeit des P2P-Betreibers als eine solche Erméachtigung zu Urhe-
berrechtsverletzungen durch Filesharing gewertet wiirde, wére dies folglich gleichermal3en
eine primdre Verletzungshandlung. Aus einer entsprechenden Anwendung der bestehenden
Priizedenzrechtsprechung im Fall CBS Songs Ltd. v Amstrad Consumer Electronics PIc*®, in
welcher der Schwerpunkt darauf lag, dass die Entscheidung, eine Urheberrechtsverletzung zu
begehen oder nicht zu begehen, in letzter Konsequenz bei der unmittelbar handelnden Person
liegt — und (damit) eben nicht beim Hersteller von die Verletzung nur ermdglichenden Gerét-
schaften —, auf die Betreiber von P2P-Netzwerken folgt jedoch, dass es auch hier letztlich die
individuelle Entscheidung des einzelnen Nutzers ist, das Netzwerk legal oder eben illegal zu
nutzen. Konsequenterweise wiirde der Betreiber damit nicht zu Urheberrechtsverletzungen
erméchtigen und folglich auch nicht fiir primére Verletzungshandlungen haften. Die Tatsache,
dass diese Prizedenzentscheidung auf das Jahr 1988 zuriickgeht und die internationale Recht-

' Larusson, European Intellectual Property Review 2009, 126, argumentiert, dass der Begriff des “zuginglich

Machens durch elektronische Ubermittlung” wohl nicht solche Fille betrifft, in denen der Internet-Nutzer
lediglich Dateien in einem gemeinsam genutzten Ordner speichert und keine “Ubermittlung von einer Per-
son/einem Ort zu einer/m anderen” erfolgt (das ist das allgemeine Verstindnis von Ubermittlung) Dessen
ungeachtet argumentiert niemand ernsthaft, dass dies die Verantwortlichkeit eines Uploaders in einem P2P-
Netzwerk ausschlieBe. Ganz im Gegenteil ist die allgemeine Auffassung die, dass eine tatsichliche Uber-
mittlung nicht erforderlich ist — vgl. Garnett u. a. 2005, Absitze 7-116, der vertritt, dass die verbotene
Handlung verwirklicht ist, sobald das Werk zugénglich gemacht wird. Diese Auslegung stimmt auch mit
der in den Féllen Polydor Ltd v Brown [2005] EWHC 3191 (Ch) und EuGH, C-306/06, Sociedad General
de Autores y Editores de Espaiia v Rafael Hoteles SA, Slg. 2007, I-2 Giberein.

2 Bently/Sherman 2009, 150 ff. Siehe auch Garnett u.a. 2005, Absitze 7-117, der die erste Ansicht verficht.

B Garnett u.a. 2005, Absitze 7-118. Vgl. auch die Ausfiihrungen des EuGH in der Rechtssache Sociedad
General de Autores y Editores de Espafia v Rafael Hoteles SA, Slg. 2007, 1-2, wonach sich die Offentlich-
keit “auf eine unbestimmte Zahl potentieller Zuschauer” bezieht, wahrend der “private oder 6ffentliche
Charakter des Ortes, an dem die Kommunikation statt findet, unerheblich sei” (Rn. 36 und 50).

2 Piasentin 2006, 195 ff.; James, 2008, 106 ff.; Sumroy/Ryburn 2007, 46.
25 11988] 2 All ER 484,
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sprechung tendenziell an der Verantwortlichkeit der P2P-Betreiber festhlt’*®, hat die Diskus-
sion um den (Fort-)Bestand der Entscheidungskriterien im UK angefacht. Insbesondere wird
auf die erhebliche Unsicherheit in diesem Bereich hingewiesen’"’, zum Teil aber auch explizit

fiir eine weniger restriktive Auslegung der , Erméchtigung* pladiert**,

Das CDPA enthélt aber auch Vorschriften liber sekundére Verletzungshandlungen. Die ss. 22-
26 normieren als solche den Import urheberrechtswidriger Kopien (s. 22), den Besitz von und
Handel mit urheberrechtswidrigen Kopien (s. 23), das Zurverfiigungstellen von Hilfsmitteln
zur Herstellung urheberrechtswidriger Kopien (s. 24) sowie das Bereitstellen von Vorrichtun-
gen zum Zwecke urheberrechtswidriger Auffiihrungen (s. 26). Die Bewertung, dass P2P-
Betreiber die erforderlichen Vorrichtungen zur Herstellung urheberrechtswidriger Kopien
bereitstellen und damit eine sekundire Verletzung gemall CDPA s. 24 begehen, ist vertretbar.
Jedoch setzt die Vorschrift voraus, dass der streitige Handlungsbeitrag speziell zur Herstel-
lung von Kopien des Werks konzipiert sein muss. Folglich konnte der Betreiber auch hier der
Verantwortlichkeit mit den gleichen Argumenten entgehen, wie im Rahmen der Ermichti-
gung: P2P-Netzwerke und —Software konnen sowohl legal, als auch illegal genutzt werden,
und es ist letztlich die Entscheidung des Endnutzers, ob er Rechtsverletzungen begeht oder
nicht. In jedem Fall setzen alle Fille der sekundiren Rechtsverletzungen ein kognitives Mo-
ment voraus: Anders als bei den primédren Rechtsverletzungen setzt die Verantwortlichkeit
hier voraus, dass der Beschuldigte wusste oder wissen musste, dass die fragliche Handlung
unrechtméBig war. Da britische Gerichte bisher jedoch noch nicht mit Verfahren gegen P2P-
Betreiber befasst waren, bleiben die bisherigen Diskussionen rein theoretischer Natur.

Wenn urheberrechtlich geschiitztes Material vom Ausgangs- zum Bestimmungsort {ibertragen
wird, wird es voriibergehend auf den Server des ISP (Internet Service Provider) kopiert. Die
daraus resultierende Frage ist, ob dies eine Urheberrechtsverletzung durch den ISP darstellt.
Gemadll CDPA s. 17 (6) sind bereits nur kurzfristig hergestellte Kopien rechtswidrig. Auf den
ersten Blick verletzen ISP damit das Vervielfdltigungsrecht nach CDPA ss. 16 (1) (a), 17.
Jedoch existieren einige Tatbestinde angemessener (rechtfertigender) Verwendung, auf wel-
che sich die ISP berufen konnen. Einerseits bestimmt CDPA s. 28 A, der Art. 5 der Richtlinie
2001/29/EG umsetzt, dass das Urheberrecht nicht verletzt wird durch eine voriibergehende
Vervielfiltigung, die nur kurzfristig oder begleitend erfolgt und einen integralen und wesent-
lichen Bestandteil eines technischen Verfahrens darstellt, deren alleiniger Zweck die Ubertra-
gung des Werks innerhalb eines Netzes zwischen Dritten durch einen Vermittler ist und die
keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung hat. Es wird vertreten, dass diese Ausnahme
zur Erfassung des Caching entwickelt wurde.”* Jedenfalls diirfte es fiir den ISP kaum darzu-
legen sein, dass dieser Kopie kein eigenstindiger wirtschaftlicher Wert zukommt. Anderer-
seits sieht die Richtlinie 2000/31/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni

26 A & M Records Inc v Napster Inc 239 F.3d 1004 (9th Cir., 2001) und Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc v
Grokster Ltd 125 S. Ct. 2764 (2005). Vgl. Davies/Pryor/Keane 2006, 25 ff., und Akester 2005, 106 ff. fir
genauere Untersuchungen der Frage. Eine Ubersicht iiber aktuellere Fille gegen P2P-Betreiber geben Hel-
mer/Davies, a. a. O. (Fn. 186).

7 Bently/Sherman 2009, 156 ff.; Blakeney 2006, 55 ff. Vgl. auch Larusson, European Intellectual Property
Review 2009, 128 ff., der ausfiihrt, dass anders als bei Amstrad die modernen P2P-Anbieter durchaus in der
Position sind, Urheberrechtsverletzungen zu verhindern.

8 Haque 2008, 371 ff.
2 Bently/Sherman 2009, 223.
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2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbeson-
dere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt ("Richtlinie {iber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr") vor, die Haftung von ISP zu begrenzen.”® Die Bestimmungen der
Artikel 12-14 betreffen Freistellungen fiir das ,,bloBe Durchleiten®, ,,Caching und ,,Hosting".
Anders als CDPA s. 28A sind diese Vorschriften nicht auf Urheberrechtsverletzungen im In-
ternet beschrankt, sondern betreffen jede unrechtmifige Handlung. Eine gewisse Unsicherheit
besteht hinsichtlich des Zusammenspiels dieser Bestimmungen mit CDPA s. 18A. In jedem
Fall hdngt die erfolgreiche Geltendmachung dieser Freistellungen durch den ISP von den Um-
standen des Einzelfalls ab.

5.3.1.2 Verfolgter Losungsansatz zur Bekdmpfung des illegalen Filesharings

Nach Schitzungen der IFPI erfolgen 95 % der Downloads von Musikstiicken ohne entspre-
chende Ausgleichszahlungen an die Rechteinhaber”', und eine aktuelle Studie im Auftrag der
Phonoindustrie gelangte zu dem Ergebnis, dass im Jahr 2007 insgesamt 6,5 Mio. Menschen in
GB an der Internetpiraterie beteiligt waren, was einem Anteil von 25 % der britischen Inter-
net-Nutzer entspricht.”>> Solche Zahlen verdeutlichen den Handlungsbedarf in diesem Be-
reich. Auch wenn die Entwicklungen hier noch im Fluss sind, kénnen einige Prognosen be-
reits gestellt werden.

Vom Anbeginn des uns heute bekannten World Wide Web an war das Problem des illegalen
P2P-Filesharings ein heifles Eisen. In jiingerer Zeit hat diese Diskussion mit der Veroffentli-
chung des ,,Gowers-Berichts* eine Eigendynamik entwickelt. Der Bericht schlug vor, die
Vereinbarungen der Industrie iiber den Austausch von Datenprotokollen zwischen den ISP
und den Rechteinhabern zum Zwecke der Verhinderung der und des Ausschlusses von an
Internetpiraterie beteiligten Nutzern zu beobachten. Sollte sich herausstellen, dass es in die-
sem Bereich bis zum Ende des Jahres 2007 zu keiner nennenswerten Verbesserung gekom-
men ist, sollte die Regierung gesetzgeberische Schritte erwigen.”” Im Februar 2008 erklirte
die Regierung in ihrem Green Paper ,,Creative Britain®, dass sie die Bedeutung der Diskussi-
onen zwischen den ISP und den Rechteinhabern anerkenne und freiwillige Vereinbarungen
zwischen den ISP und allen anderen relevanten Teilnehmern befiirworte, vor gesetzgeberi-
schen Mallnahmen jedoch nicht zuriick schrecke. Zu diesem Zweck werde sie Konsultationen
iiber mogliche Regulierungsmalinahmen mit Blick auf die Einfiihrung einer gesetzlichen Re-
gelung bis April 2009 einleiten.*

Am 24. Juli 2008 unterzeichneten die ISP und Vertreter der Kreativindustrie ein von der briti-
schen Regierung vermitteltes Memorandum of Understanding. Sechs ISP (Virgin Media, Sky,
Carphone Warehouse, BT, Orange und Tiscali) sowie die British Phonographic Industry und
die Motion Picture Association vereinbarten eine Zusammenarbeit, um innerhalb eines Zeit-
raums von 2-3 Jahren eine signifikante Reduktion der Héufigkeit von Urheberrechtsverlet-
zungen im Rahmen des P2P-Filesharings und eine Verdnderung der 6ffentlichen Haltung zu

Die Vorschriften sind abrufbar unter http://www.opsi.gov.uk/si/si2002/20022013.htm.

1 International Federation of the Phonographic Industry, IFPI Digital Music Report 2009 (London 2009),

abrufbar unter http://www.ifpi.org/content/library/DMR2009.pdf, 5.

B2 7Zitiert in: O’Shea, Entertainment Law Review, 2009, 30 ff.

3 Gowers, Gowers Review of Intellectual Property (Norwich 2006).

% Department for Culture, Media and Sport, Creative Britain (February 2008).
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solchen Rechtsverletzungen zu erreichen.”” Zu diesem Zweck verpflichteten sie sich zur Er-
arbeitung von Verhaltenskodizes. Im Rahmen dieser sollten Internetkunden dariiber unterrich-
tet werden, wenn deren Zugang unrechtméfig zum Zwecke des Tausches urheberrechtlich
geschiitzten Materials verwendet wurde, und auf legale Alternativen hingewiesen werden. Im
Zuge einer ersten Erprobungsphase von drei Monaten benachrichtigten die ISP 1.000 Kunden
pro Woche.

Im Juli 2008 leitete das BERR Konsultationen zum illegalen P2P-Filesharing ein und gelangte
zu dem Ergebnis, dass ein co-regulatorischer Losungsansatz der von der Regierung bevorzug-
te sei.”® Dieser sah vor, die Bemithungen der Industrie um Selbstregulierung, wie im MoU
ausgearbeitet, die Einrichtung einer Gruppe zur Ausarbeitung effektiver MaBBnahmen im Um-
gang mit Wiederholungstitern sowie die Verpflichtung der ISP, Mallnahmen gegen solche
Teilnehmer zu ergreifen, die als Verletzer von Urheberrechten identifiziert wurden, als MaB-
nahmen zu kombinieren. Dariiber hinaus ergab die Konsultation vier weitere Alternativen: (1)
die Rationalisierung der bestehenden Verfahren durch Verpflichtung der ISP zur Herausgabe
von Personendaten, die zu einer festgestellten IP-Adresse gehoren, an den Rechteinhaber,
ohne dass letzterer diese gerichtlich durchsetzen miisste, (2) die Verpflichtung der ISP, unmit-
telbar gegen Rechtsverletzer vorzugehen, (3) die Einrichtung eine Gremiums zur Untersu-
chung der vom Rechteinhaber vorgelegten Beweise und zur Anweisung der ISP entsprechend
MaBnahmen gegen Rechtsverletzer zu ergreifen oder aber zur selbstindigen Ergreifung ent-
sprechender Maflnahmen und (4) die Verpflichtung der ISP, die Errichtung von Filtersyste-
men zur Verhinderung von Urheberrechtsverletzung zu gestatten.

Am 29. Januar 2009 veroffentlichte die Regierung die Ergebnisse der Konsultation sowie die
Antwort der Regierung. Sie fasste zusammen, dass keiner der Vorschldge auf breite Zustim-
mung gestofen sei. Vielmehr sei eine Polarisierung der Standpunkte der Rechteinhaber, der
Verbraucher und der ISP zu erkennen.””’ Die Regierung selbst nahm Abstand von der von ihr
zundchst bevorzugten Option unter Hinweis darauf, dass diese zur Rechtsunsicherheit zu Las-
ten der ISP beziiglich deren Verpflichtungsumfangs fithren wiirde. AuBBerdem wurde darauf
hingewiesen, dass das MoU nur einen Teil der Interessenvertreter reprasentiere, obwohl die
Beteiligung aller betroffenen Parteien erforderlich sei. Infolgedessen bevorzugt die Regierung
nun Option (2), die direkte Verpflichtung der ISP, Mallnahmen zu ergreifen, jedoch mit einer
speziellen Verpflichtung fiir diese, die mutmaBlichen Verletzer von Urheberrechten dariiber
zu belehren, dass ihr Verhalten rechtswidrig ist (was vom Rechteinhaber in abgestufter Weise
zu belegen ist). Diese besondere Verpflichtung war offenbar Folge der dreimonatigen Erpro-
bungsphase, innerhalb welcher die ISP Warnbriefe an Rechtsverletzer versandte, was zu ei-
nem Riickgang der UrheberrechtsverstoBe um rund 70 % gefiihrt hatte. Zusétzlich hierzu
plant die Regierung, die ISP zu verpflichten, anonym Daten zu sammeln beziiglich solcher
Nutzer, die wiederholt schwerwiegende Urheberrechtsverletzungen begehen (ausweislich der
BenachrichtigungsmaBnahmen, nicht aufgrund einer Uberwachung der Internetgewohnheiten
ihrer Kunden), um diese den Rechteinhabern in Verbindung mit Angaben zu den Personenda-
ten zum Zwecke der Einleitung gerichtlicher Verfahren zugénglich zu machen. Uberdies soll

25 Wiedergegeben in: Department for Business Enterprise & Regulatory Reform, File-Sharing (London July

2008).

Department for Business Enterprise & Regulatory Reform, File-Sharing (London July 2008). Fiir einen
ausfiihrlichen Bericht zum Konsultationspapier siche O ‘Shea, Entertainment Law Review, 2009, 30 ff.
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»7 " Department for Business Enterprise & Regulatory Reform, File-Sharing (London 29 January 2009).
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die Industrie verpflichtet sein, Verhaltenskodizes fiir den Bereich rechtswidrigen Filesharings
zu entwerfen, flankiert durch eine subsididre Regulierungszustindigkeit des Ofcom, der briti-
schen Regulierungsbehorde fiir Kommunikation. Der néchste Schritt ist eine erneute Konsul-
tation auf Grundlage dieses Vorschlags, welche sich auch mit einer Folgenabschidtzung und
Kosten-Nutzen-Analyse befassen wird.

Ebenfalls am 29. Januar 2009 veroffentlichte die Regierung ein weiteres politisches Papier,
den Zwischenbericht zum ,,Digital Britain“-Programm. Dieses dient der Analyse der briti-
schen Digitalwirtschaft mit Blick auf die Sicherung der Position des Vereinigten Konigreichs
an vorderster Front bei Innovation, Investition und Qualitidt im Bereich der digitalen und der
Kommunikationsindustrie.”® Beziiglich digitaler Inhalte wiederholt der Zwischenbericht die
Regierungsvorschldge im Rahmen der Konsultationen zum illegalen P2P-Filesharing. Zusétz-
lich regt der Bericht an, eine Rechteagentur einzurichten, welche die Industrie dazu bewegen
soll, Anreize fiir die legale Nutzung geschiitzter Inhalte zu schaffen, der Zusammenarbeit bei
der Verhinderung von Urheberrechtsverletzungen durch Verbraucherverhalten zuzustimmen
und technische Losungen zum Schutz von Urheberrechten zu unterstiitzen.”” Aufbauend auf
dem MoU wiirde die Errichtung eines solchen, unabhéngigen Gremiums ein Forum schaffen,
in welchem alle Glieder der Wertschopfungskette zusammenkédmen. Dieses sollte in der Lage
sein, effektive und angemessene Maflnahmen auch durchzusetzen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es sich beim illegalen Filesharing um ein weltweites
Phidnomen handelt, so dass die Diskussionen im UK zu einem gewissen Mal} internationale
Entwicklungen widerspiegeln. Es ist schwer vorauszusagen, in welche Richtung die Entwick-
lung gehen wird. Einerseits hat der EuGH die Bedeutung der Vertraulichkeit der Kommunika-
tion unterstrichen®® und sich das Europiische Parlament gegen die Option der so genannten
abgestuften Antwort ausgesprochen.”®' Auf der anderen Seite hat zum Beispiel der irische ISP
Eircom zur Beilegung eines Rechtsstreits mit der Irish Recorded Music Association Ende
Januar 2009 erklért, Kunden, die gegen Urheberrecht verstoen, zu verwarnen und nach drei
fruchtlosen Benachrichtigungen deren Zugang zu kappen.*®*

Diese Entwicklungen haben den Druck auf die britischen ISP jedenfalls erhoht. Auch die
Hoffnung, durch eine Zusammenarbeit mit den Rechteinhabern auf Grundlage des MoU einer
moglicherweise noch weiter reichenden gesetzlichen Regulierung zu entgehen, konnte die
Motivation bestérken. Dartiber hinaus scheinen sich diese Hoffnungen auch zu bewahrheiten,
so sieht der aktuelle Regierungsvorschlag weder eine Verpflichtung der ISP vor, die iiber die
Versendung der Warnbriefe hinausginge, noch lockert sie die Voraussetzungen zur Preisgabe
der personlichen Daten der Kunden wesentlich im Vergleich zur bestehenden Rechtslage. Die
ISP kénnen tiber den aktuellen Stand der Diskussionen demnach erleichtert sein, und auch die

Department for Culture, Media and Sport and Department for Business, Enterprise and Regulatory Reform,
Digital Britain (17 October 2008).

Department for Culture, Media and Sport and Department for Business, Enterprise and Regulatory Reform,
Digital Britain (January 2009).

259

260 C-275/06, Productores de Musica de Espafia (Promusicae) v Telefonica de Espafia. Vgl. Hetherington,

Entertainment Law Review, 2008, 81 f., und Kuner, European Intellectual Property Review, 2008, 199 ff.

261 Massey, Entertainment Law Review, 2008, 160 ff.

22 gndrews, Ireland Gets France’s Three-Strikes (29 January 2009).
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teilweise geduBlerten Beflirchtungen, die ISP wiirden zu einer ,,Geheimpolizei der Indust-

rie“?® oder zu einer ,,Urheberrechtspolizei“*** haben sich nicht bestitigt.

Hier zeigt sich jedoch gleichzeitig der Schwachpunkt des gegenwértigen Vorschlags, der sich
beziiglich des Problems der Durchsetzung und auch der denkbaren Sanktionen bei Nichtbe-
achtung der Warnbriefe in Schweigen hiillt. An dieser Stelle konnte die bereits erwéhnte
Rechteagentur ins Spiel kommen.

Es soll nicht vergessen werden, dass sich die unterbreiteten Vorschldge noch in Bearbeitung
befinden und der ver6ffentlichte Regierungsbericht erst ein Zwischenbericht ist. Der endgiil-
tige Bericht soll im Sommer 2009 veroffentlicht werden.

Im Rahmen der politischen Debatte im UK um das Problem des illegalen Downloads spielte
der Vorschlag einer Kulturflatrate keine Rolle. Verschiedentlich wurde aber auch ein solcher
Losungsansatz befiirwortet, was im Folgenden dargestellt werden soll.

Vorangestellt sei jedoch angemerkt, dass der Begrift der ,,Content-Flatrate® der Wortwahl der
vorliegenden Studie entspricht. In der im UK gefiihrten Debatte um dieses Thema wurde der
Begriff hingegen nicht verwandt. Die dort gewéhlten Bezeichnungen entspringen Darstellun-
gen US-amerikanischer Rechtsgelehrter und lauten etwa ,,alternative compensation system®,
,hon-commercial use levy®, ,,compulsory blanket license* oder ,,voluntary blanket license*.*®
Die Unterschiede in diesen Konzepten sind dabei nicht nur terminologischer, sondern auch
inhaltlicher Natur. Jedoch lassen sie sich insgesamt unter den Oberbegriff der ,,Content-
Flatrate® zusammenfassen, der damit weit zu verstehen ist, als ein System, in dem der Nutzer
eine pauschale Vergiitung als Gegenleistung fiir die Mdglichkeit des legalen Downloads digi-
taler Inhalte zahlt.

Zum Zeitpunkt der Vorbereitung des ,,Gowers-Berichts“ unterbreitet eine Vereinigung der
Musikindustrie, die etwa 1.000 unabhéngige Plattenfirmen und etwa 50.000 Songwriter repri-
sentierte, den Vorschlag, ISP, Mobilfunkunternechmen und Geréteherstellern eine Abgabe
aufzuerlegen, ein ,,value recognition right*.**® Die British Phonogram Industry als wichtigster
Reprisentant seitens der Musikindustrie war jedoch nicht beteiligt und eine Weiterentwick-

lung dieses Vorschlags scheint nicht stattgefunden zu haben.

Im August 2008 erschienen Meldungen, Virgin Media plane einen legalen P2P-Dienst.”*” Im
Ergebnis wiirde ein solches Modell die neu entstehenden, auf Mitgliedschaft basierenden An-
gebote einen Schritt vorwérts bringen. Virgin Media wolle hierfiir mit der Playlouder MSP
zusammenarbeiten. Solche Plane wiirden Handlungen legalisieren, die zahlreiche Internet-
Nutzer heute illegal vornehmen, und eine konstante Qualitédt garantieren. Es iiberrascht daher

263 Massey, Entertainment Law Review, 2008, 160 ff.

2% Edwards, Should ISPs be Compelled to Become Copyright Cops? (2009), mit einem besonderen Argumen-

tationsschwerpunkt auf den Menschenrechten.
%5 Eine Zusammenfassung der verschiedenen Modelle enthilt Mehra, The iPod Tax und Zarsky, Denver Uni-
versity Law Review, 2006, 645 ff., beide mit vielen weiteren Verweisen.
26 QUT-LAW.COM, Music industry proposes “ISP tax” (13 July 2006).

7 Andrews, ISP’s New Music Service Will Pay Labels For “Illegal” Downloads (12 August 2008), Orlowski,
The Register (26 June 2008).

58



nicht, dass eine kiirzlich fiir die British Music Rights (reprasentiert Songwriter und Kompo-
nisten) durchgefiihrte Umfrage ergab, dass 80 % der Personen, die Downloads vornehmen, an
einem legalen P2P-System interessiert sind.*®® Auch die ISP kénnten hiervon profitieren, in-
dem sie sich ndmlich von ihren Konkurrenten abheben wiirden. Fiir die Rechteinhaber gestal-
tet sich die Situation jedoch schwieriger. Einerseits hitten Sie zwar auf diese Weise die Mog-
lichkeit, alle gegenwirtig illegal und fernab ihrer Kenntnis vorgenommenen Downloads zu
Geld zu machen. Andererseits werden sie wohl zégern, einen Preis festzulegen, der nur sehr
schwierig erhoht werden konnte. Herausgeber und Komponisten trifft die zusdtzliche Sorge,
dass die bestehende Aufteilung der Lizenzgebiihren — so wie fiir die Offline-Medien etabliert
— auch fiir die Online-Medien in Stein gemeiBelt wiirden.”® Dariiber hinaus kann niemand
sagen, welche Konsequenzen dies fiir den Handel mit CDs und die traditionellen Online-
Musikdienste hétte. Im Januar 2009 wurde berichtet, Virgin Media habe ihre Pline diesbeziig-
lich auf Eis gelegt.””

Jingst erkldrte die Regierung der Isle of Man, sie plane, das P2P-Filesharing zu legalisieren.
Teilweise wurde berichtet, dies solle mittels einer verpflichtenden Lizenzgebiihr erfolgen®’’,
die Details sind bisher jedoch noch nicht gekléart. Die Insel ist ein vom britischen Rechtssys-
tem unabhéngiges, selbstindiges Territorium. Nichtsdestotrotz wiirde die Einfithrung des an-

gekiindigten Systems die Debatten im UK weiter anheizen.

5.3.1.2.1 Die ,,Erlaubnis-Seite*

Wie dargestellt existieren keine konkreten Pldne zur Einflihrung einer Kulturflatrate im UK.
Der gegenwirtige Trend zur Biindelung des Breitbandzugangs mit Musikangeboten basiert
auf freiwilligen Gebiihrensystemen, die Gegenstand der entsprechenden Vorschldge der Rech-
teinhaber sind.

53.1.2.2 Die ,,Vergiitungs-Seite*

Es liegt nahe, die bestehenden gebiindelten Breitband-/Musikangebote entsprechend den tra-
ditionellen Formen der kollektiven Rechteverwaltung zu organisieren, da sie auch in der Aus-
gestaltung ihrer Vergiitungssysteme diesen entsprechen.

e Sonstige Einnahmequellen, etwa fiir Speichergerdte oder Trigermedien (als Entschadi-
gung fiir private Kopien)

28 Orlowski, The Register (16 June 2008).

% Da die Kosten fiir Herstellung, Vertrieb und Absatzforderung physischer Aufnahmen in der Vergangenheit

sehr belastend waren, wurden die Lizenzgebiihren sehr zu Gunsten der Plattenfirmen aufgeteilt. In der On-
linewelt — so wird argumentiert — seien diese Kosten niedriger. Eine Adaption der bestehenden Strukturen
erachten die Texter und Komponisten daher als ungerecht. Orlowski, The Register (29 July 2008). Der Ar-
tikel ist jedoch mit Vorsicht zu genieBen, da sich der Autor hinsichtlich der “compulsory licence” offenbar
auf den einzelnen Breitbandteilnehmer bezieht. Dies steht im Widerspruch zum gingigen Sprachgebrauch
der Urheberrechteverwaltung im Musiksektor, wo “compulsory licence” eine Lizenzgebiihr meint, die vom
Rechteinhaber gewdhrt werden muss.

21 Orlowski, The Register (23 January 2009).
2L Orlowski, The Register (21 January 2009).
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Anders als in vielen kontinentalen Rechtsordnungen, sieht das britische Urheberrecht derarti-
ge Abgaben nicht vor. Ein solches System setzt die Existenz einer Ausnahmeregelung zu
Gunsten der Privatkopie voraus, die das britische Urheberrecht gerade nicht kennt.

e Beriicksichtigung des Drei-Stufen-Tests

Der Drei-Stufen-Test stellt nur fiir solche Kulturflatrate-Systeme eine Hiirde dar, die zwin-
gende Lizenzgebiihren vorsehen. Ernsthafte Vorschldge in dieser Richtung gab es im UK
nicht. Die Vereinbarkeit eines solchen Systems mit dem Drei-Stufen-Test erscheint jedoch
sehr zweifelhaft. Eine prizise Analyse dessen findet sich bei Giuseppe Mazziotti.*’*

e Problematik des Art. 5 der Richtlinie 2001/21/EG

Hintergrund dieses Problems ist, dass Art. 5 Absatz 2 lit. (b) der Richtlinie mdglicherweise
eine Ausnahme fiir den Download im Rahmen der Privatkopie bieten kann, nicht jedoch fiir
den Upload in diesem Zusammenhang.

Eine solche Ausnahmeregelung fiir den Upload ist jedenfalls nur unter den folgenden Voraus-
setzungen tiberhaupt erforderlich: (1) die Einflihrung eines verpflichtenden Gebiihrensystems
und (2) dieses umfasst sowohl den Down- als auch den Upload. Beides wird im Rahmen des
britischen Rechts nicht bertihrt.

5.3.2 Datenschutzrecht
5.3.2.1 Rechtlicher Hintergrund

Die fiir diesen Bereich relevanten Vorschriften finden sich im Datenschutzgesetz von 1988
und den Bestimmungen zu Datenschutz und elektronischer Kommunikation aus dem Jahre
2003, welche die Richtlinie 2002/58/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.
Juli 2002 iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in
der elektronischen Kommunikation umsetzt.*”?

5.3.2.2 Erhebung und Speicherung von Daten iiber die tatsdchliche Nutzung

Die Schwierigkeiten, die sich im Zusammenhang mit der Uberwachung des Internet-Nutzers
zum Zwecke der angemessenen Verteilung der Vergiitungen ergeben konnen, sind nicht im
Detail angesprochen worden. Die Pldne von Virgin Media sahen vor, Aufzeichnungen tiber
die vorgenommenen Downloads in anonymisierter Form zu machen. Datenschutzrechtliche
Bedenken wurden eher im Kontext der Herausgabe von Kundendaten durch die ISP an Rech-
teinhaber zum Zwecke der Rechtsverfolgung diskutiert.

22 Mazziotti, 2008, Absatz 8.3.3.2. Der Drei-Stufen-Test sowie seine Anwendung auf verpflichtende Lizenz-

gebiihren wird auch ausfiihrlich behandelt bei: Ficsor, in: Gervais 20006, 37 ff.

B Eine ausfiihrlichere Analyse findet sich bei Lloyd 2008, Kapitel 7 und Walden, in: Reed/Angel 2007, Kapi-
tel 10.
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5.4 Zusammenfassung der Ansitze in anderen EU-Mitgliedstaaten

Der Blick in die hier ausgewéhlten Staaten zeigt Gemeinsamkeiten beziiglich der Problematik
und auch der unterbreiteten Losungsansitze. Gemeinsam ist ihnen zunichst die Erkenntnis,
dass die widerstreitenden Interessen insbesondere der Rechteinhaber und der Nutzer in ein
ausgewogenes und gerechtes Verhiltnis zueinander zu bringen sind, um die bestehende, fiir
die Beteiligten unbefriedigende Situation zu verbessern. Auch die sich in diesem Zusammen-
hang ergebenden strittigen Themen sind dhnlich, so etwa der Grad der verpflichtenden Einbe-
ziehung der Internetdiensteanbieter oder auch die Aspekte des Datenschutzes. Hier zeigen
sich Ubereinstimmungen mit den in Deutschland diskutierten Problemen. Gemeinsam ist den
Staaten aber auch die Tatsache, dass es bisher keine gesetzlichen oder selbstverpflichtenden
Losungen gibt. Auch wenn sich die Diskussionen in ihren Einzelheiten und beziiglich des
erreichten Diskussionsstandes unterscheiden, so scheint die Idee der Kulturflatrate, oder damit
vergleichbarer Systeme, bisher nicht mehrheitsfahig zu sein, sondern in erster Linie von ein-
zelnen Interessenvertretern oder Lehrmeinungen befiirwortet zu werden.

6  Ausgestaltungsmodalitiiten

Die Kulturflatrate soll ausschlieBlich nichtkommerzielle Vervielfaltigungsvorgénge legalisie-
ren, die liber das Internet vorgenommen werden. Die kommerziellen Anbieter von Download-
angeboten fiir Musik (zum Beispiel iTunes, Napster) oder Filme (Maxdome), die bereits jetzt
legal agieren, weil sie iiber entsprechende Lizenzen verfligen, wéren von der gesetzlichen
Neuregelung nicht unmittelbar betroffen. Es ist aber davon auszugehen, dass diese Ge-
schiftsmodelle mit erheblichen UmsatzeinbuBlen zu rechnen haben. Die Anbieter derartiger
Angebote miissen einen Mehrwert gegeniiber den kostenlosen und dann auch legalen Ange-
boten aus P2P-Tauschborsen bieten.”’* Diese Mehrwerte konnten in der besseren Qualitiit,
hoherer Geschwindigkeit, stindiger Verfiigbarkeit und Sicherheit der angebotenen Werkstii-
cke liegen. Diese Vorteile konnen von P2P-Tauschborsen nicht garantiert werden, weil sie
von den Nutzern abhdngen und deshalb nicht vorhersagbar sind. Professionelle Anbieter kon-
nen diese Schwachstellen der P2P-Tauschborsen ausnutzen und entsprechend Mehrwert- oder
Premium-Angebote vermarkten. Bei einer realistischen Preisgestaltung ist davon auszugehen,
dass die Angebote dann auch trotz der Einfiihrung einer Kulturflatrate genutzt werden.*”

Fraglich ist die rechtliche Regelung der Koexistenz von Kulturflatrate und Premium-
Angeboten. Da es sich bei den Premium-Angeboten um kommerzielle Angebote handelt, ent-
fallt fiir die Betreiber durch die Einfiihrung der Kulturflatrate nicht die Notwendigkeit, Lizen-
zen einzuholen. Die Nutzungsbedingungen der Online-Angebote kdnnen die Betreiber ebenso
wie bisher mit ihren Nutzern aushandeln. Allerdings kann die nicht-kommerzielle Weitergabe
iiber das Internet den Nutzern nicht effektiv verboten werden, da durch die Kulturflatrate eine
gesetzliche Lizenz besteht, die dies erlaubt.

2" S, dazu auch oben unter Kap. 3.1.2.

5 Die iiberhohten, weil hard-copy orientierten, Preise z.B. des iTunes Store von -,99 € pro Song kritisiert

Blocher, zitiert nach Lowe/Schnabel, in: RoBnagel 2009, 106. Blocher, in: Rofinagel 2009, 49, weist aul3er-
dem darauf hin, dass es 20.000,- € kosten wiirde, einen 80 Gigabyte iPod vollstdndig mit legal bei Apple
erworbenen Musikstiicken zu bespielen.
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Es ist allerdings davon auszugehen, dass den Betreibern von Premium-Angeboten hierdurch
keine Nachteile entstehen. Wenn ein Nutzer Werkstiicke in digitaler Form bei einem Premi-
um-Angebot erwirbt und diese dann in einer P2P-Tauschbdrse anbietet, so bestehen wieder
die iiblichen Nachteile im Hinblick auf Geschwindigkeit und Verfligbarkeit. Gleiches gilt fiir
die Datensicherheit. Hingegen wird es ein Qualitdtsmerkmal der im Rahmen des Premium-
Angebots verkauften Werkstiicke sein, dass sie frei von Schadsoftware sind. Bei einer Wei-
tergabe liber eine P2P-Tauschbdrse ist dies nicht gewihrleistet. Auch in dieser Hinsicht blei-
ben also die Vorteile der Premium-Angebote bestehen.

Gegenstand der Ausgestaltungsmodalitdten ist auch die Entscheidung, auf welchem Weg die
Kiinstler schlieBlich ihre Vergiitung erhalten. Wird das bekannte Modell der Verwertungsge-
sellschaft auch fiir die Kulturflatrate iibernommen, gehdrt zu ihren Aufgaben auch die Aus-
schiittung der von den Access-Providern abgefiihrten Betrige an die Kiinstler. Es ist dariiber
zu entscheiden, ob fiir die Einfilhrung einer Kulturflatrate eine neue Verwertungsgesellschaft
erforderlich ist. Bei dieser Entscheidung sollten vor allem die Wirtschaftlichkeit berticksich-
tigt werden. Es wird héufig kritisiert, dass die Verwertungsgesellschaften einen nicht uner-
heblichen Teil der Einnahmen fiir den eigenen biirokratischen Aufwand verbrauchen. Bei der
GEMA lag der Kostensatz in den letzten Jahren bei rund 14% der Einnahmen.*”® Obwohl dies
Aufwendungen von rund 120 Millionen € pro Jahr entspricht, wird auch in diesem Zusam-
menhang nicht die grundsétzliche Notwendigkeit der Existenz der GEMA aus rechtlichen
Griinden bezweifelt. Die Verwertungsgesellschaften haben auf jeden Fall den Vorteil, dass sie
aufgrund des fehlenden wirtschaftlichen Eigeninteresses Garant fiir das Bemiithen um ein ge-
rechte und Kultur fordernde Verteilung der Gelder sind. Daher werden ihnen nicht nur die
Urheber und Rechteinhaber, sondern auch die Flatratenutzer und letztlich die Gesellschaft ihr
Vertrauen entgegenbringen.

7  Fazit

Die Einfithrung einer Kulturflatrate setzt eine Anderung des geltenden Urheberrechts voraus.
Sie verstoBt nicht gegen Grundrechte der Schopfer, sondern sorgt vielmehr dafiir, dass diese
einen angemessenen Ausgleich fiir die Vervielfaltigung ihrer Werke erhalten. Auch die Rech-
te der Betreiber von Downloadportalen und die Rechte von Internet-Nutzern, die keine ge-
schiitzten Werke nutzen, aber trotzdem ein Entgelt entrichten miissen, werden nicht verletzt.
Soweit iiberhaupt in deren Rechte eingegriffen wird, sind diese Eingriffe durch die Zwecke,
die die Einfilhrung einer Kulturflatrate verfolgt, gerechtfertigt. Zu diesen Zwecken gehoren
die Neuordnung des Kulturmarktes und eine Anpassung an die technischen Mdglichkeiten des
21ten Jahrhunderts. Hinzu kommen eine Entkriminalisierung der Nutzer von Tauschborsen,
die dringend notwendige Entlastung von Ermittlungsbehdrden, Gerichten und Telekommuni-
kationsunternehmen und der bessere Schutz der informationellen Selbstbestimmung und des
Fernmeldegeheimnisses von Internet-Nutzern.

Auf europdischer Ebene verlangt die Einfiihrung einer Kulturflatrate die Anpassung der Info-
Richtlinie. Eine solche Anpassung ist aber zuléssig, da die Kulturflatrate den Drei-Stufen-Test
besteht. DRM-Malinahmen, die sich insgesamt als verbraucherunfreundlich und ineffektiv
erwiesen haben, wiren dann weitgehend entbehrlich. Erforderlich wire die Einrichtung einer

26 GEMA 2008, 52.
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Verwertungsgesellschaft, die die Einnahmen aus der Kulturflatrate auf die Urheber verteilt,
deren Werke online vervielfiltigt wurden. Die Erhebung dieser Daten ist anonym und daher
datenschutzfreundlich moglich.

Die gesetzliche Einfiihrung der Kulturflatrate erfordert somit zwar sowohl Anderungen des
nationalen als auch des europdischen Rechts, sie ist aber nicht weniger als die logische Kon-
sequenz der technologischen Revolution, die durch das Internet erfolgt ist.””’

77 Ebenso Flechsig, beck-blog v. 12.8.2008.
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