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I. Einleitung

In den letzten zehn Jahren ist mit der Verbreitung des Internet, von verbesserten Breitbandverbin-
dungen und Komprimierungstechnologien eine erhebliche Zunahme von Kopier- und Tauschvorgan-
gen von Content-Files zu beobachten, sei es lber P2P-Netzwerke, Uiber Filehoster wie Rapidshare
oder andere Modelle wie eDonkey etc. Ebenso ermdoglicht intelligente Aufnahmesoftware, fast vollig
automatisiert aus dem groRen Angebot von Internetradios die passenden Inhalte nach den Wiin-
schen des Nutzers herauszufiltern und aufzuzeichnen." SchlieBlich schaffen verschiedene Lésungen
zum Aufzeichnen von Musik aus Angeboten wie YouTube oder Grooveshark auch hier die Méglich-
keit, zum eigenen dauerhaften Gebrauch Musikkopien anzufertigen.?

Die Content- und hier inshesondere die Musikindustrie haben hierauf zum einen mit erheblichen
Anstrengungen zur Rechtsverfolgung und -durchsetzung reagiert, zum anderen mit entsprechenden
Medienkampagnen. Seitens der Gesetzgebung wurden die Bestimmungen zur legalen Privatkopie
(Download) in § 53 Abs. 1 UrhG® verscharft, aber auch in Umsetzung der Enforcement-Richtlinie*
Auskunftsanspriiche gegeniiber Providern eingefiihrt. Neben der Verfolgung von Nutzern primar fir
den Upload-Bereich werden in stets steigender Zahl auch Intermedidre wie Host-Provider bis hin zu
Access-Providern in Anspruch genommen, vorrangig auf Unterlassung im Bereich der sog. Stérerhaf-
tung.” Einher damit geht ein bestindiger Streit um die Reichweite von Auskunftsanspriichen gegen-
tiber Providern, einschlieRlich der dadurch verursachten Kosten.® Nachdem zunichst im Wesentli-
chen die Musikindustrie betroffen war, danach die Filmindustrie, zeichnet sich auch fur andere Con-
tent-Bereiche eine entsprechende Problemstellung ab, etwa fiir E-Books.

! Eingehend zu den verschiedenen Formen der Web-Radios und der Aufnahmesoftware, Prill, Webradio-
Streamripping: Eine neue Form der Musikpiraterie?, erscheint demnachst, S. 15 ff., bei Fn. 62; v. Zimmermann,
MMR 2007, 553, 554; Schwartmann, K&R Beihefter 2/2011, 1, 19 ff.

%S0 ermoglicht etwa die von DVDVideoSoft angebotene Freeware ,Free YouTube to MP3 Converter” das Ext-
rahieren und separate Abspeichern der Audiospur aus einem YouTube-Video, s. dazu
http://www.dvdvideosoft.com/products/dvd/Free-YouTube-to-MP3-Converter.htm; die Firma Scilor’s bietet
eine Open-Source-Losung zum Herunterladen von Musik aus Grooveshark an (sogar ausgehend von Rechnern,
die sich in der von Grooveshark blockierten Region Deutschland befinden),
http://www.scilor.com/grooveshark-downloader.html.

3 Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965 (BGBI. | S. 1273), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom
14. Dezember 2012 (BGBI. I S. 2579) gedndert worden ist.

* Richtlinie 2004/48/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums, ABI. Nr. L 157 v. 30.4.2004, S. 45, in der Fassung der Berichtigung vom
2.6.2004, ABI. Nr. L 195, S. 16.

> Als sog. Storer haftet, wer — ohne selbst Verletzer zu sein — ,in irgendeiner Weise willentlich und adaquat
kausal an der rechtswidrigen Beeintrachtigung mitgewirkt hat, sofern es ihm rechtlich und tatsachlich méglich
und zumutbar ist, die unmittelbare Rechtsverletzung zu unterbinden bzw. zu verhindern®, Spindler, in: Spind-
ler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 97 UrhG Rn. 18, unter Verweis auf BGH GRUR
1999, 418 ff. — Md6belklassiker; BGH GRUR 2001, 1038 ff. — ambiente.de; BGH GRUR 2004, 860 ff. — Internetver-
steigerung |; BGH GRUR 2007, 708 ff. — Internetversteigerung Il; BGH GRUR 2008, 702 ff. — Internetversteige-
rung Ill; ausf. Uberblick iber die Rspr. zur Stérerhaftung von Host- und Access-Providern bei Leupold/Glossner,
in: Leupold/Glossner, Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, 2. Aufl. 2011, Teil 2 Rn. 478 ff., 569 ff.

®S. zu den urheberrechtlichen Auskunftsanspriichen Spindler, ZUM 2008, 640 ff.; ferner Bohne, in: Wandt-
ke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 101 UrhG Rn. 30 ff.; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 101
UrhG Rn. 10 ff., 35 ff. jeweils mwNachw.
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Umgekehrt flhlen sich viele Nutzer tiberwacht und kriminalisiert. Dabei setzt die Rechtsverfolgung
nicht nur bei Intermedidaren wie den Providern oder den einzelnen Nutzern an, sondern bezieht sich
inzwischen auf jegliche Form der Bereitstellung von Internetanschliissen, ob es etwa WLAN-Betreiber
sind,” Internet-Cafés,® Schulen oder Arbeitgeber generell, Gber deren Netze Rechtsverletzungen
stattfinden, bis hin zu Eltern, die wegen Aufsichtspflichtverletzungen gegeniber ihren minderjahri-
gen Kindern im Rahmen der Internetnutzung fiir deren Rechtsverletzungen belangt werden.’

Nicht nur in Deutschland wird diese Situation als unbefriedigend empfunden. So halt der vielbeachte-
te Hargreaves-Report fiir GroRbritannien, das keine Privatkopie und Gerateabgabe kennt, fest:

A second and also significant problem is that we have in recent years witnessed a growing
mismatch between what is allowed under copyright exceptions, and the reasonable expecta-
tions and behaviour of most people. Digital technology has enabled use and reuse of material
by private individuals in ways that they do not feel are wrong — such as sharing music tracks
with immediate family members, or transferring a track from a CD to play in the car. It is diffi-
cult for anyone to understand why it is legal to lend a friend a book, but not a digital music file.
The picture is confused by the way some online content is now sold with permissions to format
shift (iTunes tracks) or to “lend” files (Amazon ebooks) at no extra cost. This puts the law into

confusion and disrepute. It is not a tenable state of affairs.”*

" BGHZ 185, 330 ff. — Sommer unseres Lebens = MMR 2010, 565 ff., m. Anm. Mantz = NJW 2010, 2061, m. Anm.
Nenninger; der BGH hat die Haftung des Betreibers eines ungesicherten WLAN bejaht und damit einen Schluss-
punkt unter die von den unteren Instanzgerichten kontrovers gefiihrte Debatte gesetzt; s. den Uberblick tiber
die dem BGH-Urteil vorangegangene Rspr. bei Leupold/Glossner, in: Leupold/Glossner, Miinchener Anwalts-
handbuch IT-Recht, 2. Aufl. 2011, Teil 2 Rn. 582 f.

® LG Hamburg MMR 2011, 475.

° Dabei wird die grundsatzliche Moglichkeit der Stérerhaftung der Eltern durchweg bejaht, wenn auch die Ge-
richte im Einzelfall unterschiedliche AusmaRe der elterlichen Beaufsichtigungspflichten annehmen und so zu
variierenden Ergebnissen kommen; Haftung verneint: LG KéIn, Urt. v. 11.09.2012 — 33 O 353/11 = BeckRS 2012,
20714; OLG Frankfurt MMR 2008, 169, 170 f.; LG Mannheim MMR 2007, 267, 268, m. Anm. Solmecke; Haftung
bejaht: OLG Kéln MMR 2010, 281, 282, m. Anm. Solmecke; LG Hamburg CR 2006, 780, 781; LG Hamburg MMR
2007, 131, 132; LG Minchen |, MMR 2008, 619, 620 f.; AG Frankfurt a.M., Urt. v. 04.02.2009 — 29 C 549/08 —
81; s. zur Rspr. auch Kirchberg, ZUM 2012, 544, 546 f.

10 Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 43.
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II. Gutachtenfragestellung und Gang der Untersuchung
Das Gutachten soll entsprechend der Auftragserteilung

,ergebnisoffen die Moglichkeiten (...) ermitteln, wie eine Erlaubnis zum Online-Austausch,
Down- und Upload/ 6ffentliche Zuganglichmachung von kulturellen Werken gesetzlich zugelas-
sen werden kann, und eine Vergltung mittels pauschaler Einzahlung effektiv zu sichern (ist).
Ziel ist die Sicherung einer angemessenen Vergltung unter Berlicksichtigung der Urheberper-
sonlichkeitsrechte, die blirgerrechtskonform umgesetzt wird und eine klare Alternative zu re-
pressiven Rechtsdurchsetzungsmodellen wie Two-/Three-Strikes ertffnet. Es sollen Pauschal-
verglitungsmodelle unter genannten Vorgaben auf ihre wirtschaftliche und rechtliche Mach-
barkeit geprift werden.”

Entsprechend diesem Auftrag werden zunachst das generelle Verhéltnis von Schranken, effektiver
Rechtsdurchsetzung und Abgaben (lll.) und die derzeitige Rechtsdurchsetzung (in der gebotenen
Kirze) erértert (IV.). Vor diesem Hintergrund wird der mogliche Tatbestand einer neuen Schranken-
regelung zur Einfliihrung einer ,Kulturflatrate” dargelegt (V.), der sich zunachst an europa- und ver-
fassungsrechtlichen Rahmenbedingungen messen lassen muss (V.C.). Eine der zentralen Fragen — und
auch stets vorgebrachten Kritikpunkte — bezieht sich auf die Berechnung der Einnahmen (VI.A) eben-
so wie diejenige der Verteilung unter den Kreativen (VI.C.). Neben der Frage der moglichen Indizes,
die hier herangezogen werden kénnen, gilt es vor allem, einen Korridor fiir die mogliche Hohe einer
solchen Abgabe zu berechnen, soweit dies iberhaupt aufgrund des vorliegenden empirischen Zah-
lenmaterials moglich ist.

Die vorliegende Untersuchung kann aus Zeit- und Kostengriinden keine eigenstandigen empiri-
schen Erhebungen durchfiihren, sondern muss sich auf vorliegende Studien und deren Auswertung
beschrdnken, so dass diesbeziiglich bereits an dieser Stelle ein entsprechender Vorbehalt beziiglich
der Berechnungsergebnisse getroffen werden muss. Auch kénnen rechtsvergleichende Aspekte nur
am Rande einflieBen. SchlieRlich kdnnen die Auswirkungen einer Kulturflatrate auf die verschiedenen
Open-Source- bzw. Creative-Commons-Lizenzen nicht ausfihrlicher behandelt werden."*

Dabei sind auch die 6konomischen Auswirkungen auf die Anreize fiir Kreative (V.B.2) ebenso wie die
Folgen auf die verschiedenen Geschaftsmodelle in der Unterhaltungsindustrie (V.B.4.) auszuloten —
sofern dies aufgrund vorliegender empirischer Studien und Zahlen mdglich ist. Abschliefend werden
kurz alternative Modelle diskutiert (IX).

" Denkbare wire hier, dass durch den Charakter der Kulturflatrate als Schranke spezifische Verwendungsbe-
schrankungen in einer Creative-Commons-Lizenz wegfielen, damit auch die entsprechende Bindungen in der
Lizenzkette. Ob dies angesichts der weitgehenden Ahnlichkeiten zwischen Creative-Commons-Lizenzen/Open-
Source Lizenzen gegeniiber den einer durch die Kulturflatrate eingefiihrten ,Rechten” wie Down- und Upload
sowie Bearbeitung tatsachlich zu negativen Effekten fliihren wiirde, zumal die kommerzielle Nutzung auch bei
einer Kulturflatrate ausgeschlossen ist, erscheint zwar mehr als zweifelhaft, mlsste jedoch anhand der ver-
schiedenen Lizenzen ausfihrlicher gepriift werden.
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II1. Das grundsatzliche Problem: Schranken,
effektive Rechtsdurchsetzung und Abgabenlésungen

A. Abgaben als zweitbeste Losung gegentiber individueller

Rechtsdurchsetzung

Der hinter einer , Kulturflatrate” stehende Gedanke ist keineswegs neu: Es handelt sich vielmehr um
das Okonomen schon seit mehr als einem Jahrhundert geliufige grundlegende Problem des Verhilt-
nisses von Eigentumsrechten und ihrer effektiven Rechtsdurchsetzung, gleichzeitig ausbalanciert mit
den Interessen Dritter (bzw. Nicht-Eigentiimer) an deren Nutzung. Gerade das Urheberrecht ist seit
jeher von diesem Konflikt aus der Zuweisung von (temporaren) AusschlieBlichkeitsrechten (Verwer-
tungsrechten) einerseits und Schranken zugunsten bestimmter im Allgemeininteresse privilegierter
Nutzungen andererseits gekennzeichnet. Korrelat dieser Einschrankungen der Verwertungsrechte
und der damit verbundenen Duldung sind oftmals entsprechende Vergiitungen, die die Nutzer
zwangsweise an die Urheber (bzw. die Rechteinhaber) entrichten mussen.*

Nicht nur aus Allgemeininteresse privilegierte Nutzungen kdnnen indes derartige Schranken und
Verglitungstatbestdande begrinden, sondern auch rein 6konomische Abwagungen. Denn jegliche
zwangsweise Vergltung wirkt wie eine Steuer oder Abgabe, die zwar gegenliber einer privaten und
individuellen Rechtsdurchsetzung immer nur als zweitbeste Losung gelten kann — jedoch nur, sofern
die Kosten der individuellen Rechtsdurchsetzung in der Gesamtabwéagung geringer ausfallen als die
negativen Auswirkungen einer solchen zwangsweisen Abgabe. Anders formuliert kann eine Abgabe
flr Eingriffe in Eigentumsrechte (bzw. AusschlieRlichkeitsrechte) effektiver die Interessen der Eigen-
tiimer schitzen als deren individuelle Rechtsdurchsetzung. Wenn etwa Schadiger des Eigentums-
rechts schwer bzw. nur mit hohen Kosten zu ermitteln sind, selbst bei ihrer Ermittlung die Rechts-
durchsetzung mit erheblichen Kosten verbunden ist und schlieflich eine Vielzahl von Schadigern auf-
tritt, kann eine pauschale Abgabe, die an bestimmte abstrakte Tatbestande anknipft, sinnvoller als
eine individuelle Rechtsverfolgung sein, da sie hinsichtlich der Kompensation effektiver ist."> Die Ab-
gabe dient dazu zugunsten der Urheber das Marktversagen zu korrigieren.' Dies kann auch aus
Wohlfahrtsékonomischer Sicht sinnvoll sein.” Allerdings wird teilweise eingewandt, dass im digitalen
Bereich durch DRM-Technik kein Bediirfnis mehr nach Pauschalabgaben bestiinde, da das Marktver-
sagen durch Kontrollmechanismen beseitigt wiirde.'® Dies verkennt aber zum einen, dass DRM Me-
chanismen moglicherweise nicht allen Urhebern zuganglich sind, zum anderen, dass schutzwiirdige
Interessen der Allgemeinheit durch den Einsatz von DRM-Systemen tendenziell ausgeblendet wer-

g, Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, Vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 23; Stieper, Rechtferti-
gung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 137 ff.; aus 6konomischer
Perspektive ferner ebd., S. 87, 89 f.

B3 Landes/Posner, The Economic Structure of Intellectual Property Law, 2003, S. 116; Stieper, Rechtfertigung,
Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 87; Loewenheim, in: Schri-
cker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, § 54 UrhG Rn. 1; s. auch Bornkamm, in: FS Nordemann, 2004, S. 299,
299 f.

14 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, Vorb. §§ 44a ff. Rn. 4; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und
Disponibilitat der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 84 f.

- Chen/Png, 2003, S. 118, die ermittelt haben, dass aus wohlfahrtsdkonomischer Sicht eine Gebiihr auf das
Kopiermedium der individuellen Rechtsverfolgung liberlegen ist.

16 Bell, N. Carolina L. Rev., Vol. 76, 1997-1998, S. 557, 583, sowie Merges, BTLJ, Vol. 12, 1997, 115, 130.
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den, indem keine Interessenabwagung mehr moglich ist, sondern nur das Interesse des Urhebers
durchgesetzt wird."’

Dies gilt erst recht vor dem Hintergrund, dass eine effektive Rechtsverfolgung mit externen Effekten
bzw. Schaden fiir unbeteiligte Dritte verbunden sein kann.

B. Die Gerateabgabe als Korrelat fiir die Privatkopie im UrhG 1965

Vor diesem Hintergrund erscheint auch die vom Gesetzgeber des UrhG 1965 gewadhlte Losung bei
Einflhrung einer Schranke zugunsten von Privatkopien gekoppelt mit einer pauschalen Gerateabga-
be verstandlich. Vorausgegangen war der zunehmende Gebrauch von stetig technisch weiterentwi-
ckelten Tonbandgeraten, die Schallplatten in annehmbarer Tonqualitdt aufnehmen konnten. Dem-
entsprechend sah sich die Rechtsprechung seit Mitte der 50er Jahre gezwungen, im Rahmen von
Klagen von Rechteinhabern gegen Hersteller und Handler von Tonbandgeraten sowie gegen Herstel-
ler von Tonbandern und auf der Grundlage der deutschen Stérerhaftung verschiedene Pflichten zu
entwickeln. Der BGH entwickelte dabei in mehreren Entscheidungen die Auffassung, dass nicht nur
die Hersteller bei der Bewerbung und beim Verkauf, sondern auch die Handler vor Kaufabschluss den
sog. GEMA-Hinweis erbringen mussten. Demnach war schriftlich darauf hinzuweisen, dass im Falle
einer Benutzung des Tonbandes bzw. Tonbandgerates innerhalb Deutschlands zur Aufnahme urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke die Einwilligung der Verwertungsgesellschaft GEMA einzuholen ware.
Den Grundstein fiir diese Rechtsprechung legte das ,,Magnettonband 1“-Urteil aus dem Jahr 1955, in
dem der BGH entschied, dass auch Vervielfaltigungen mittels Magnettonband zum persdnlichen Ge-
brauch ohne Erlaubnis des Urhebers unzulissig seien.™®

Dies wirkte sich auch auf die Hersteller und Handler von Tonbdndern und Tonbandgeraten aus, da
diese dem BGH zufolge mittelbar fiir Urheberrechtsverletzungen der Nutzer verantwortlich seien und
somit als Stérer haften missten, gleich ob die unmittelbare Verletzungshandlung selbststandig durch
den Tonband- bzw. Geratenutzer durchgefiihrt werde.'® Ausgangslage des grundlegenden Urteils des
BGH war, dass der Tonbandgerate-Hersteller Grundig Magnettonbandgerate, die nicht nur zur Auf-
nahme lber ein Mikrofon fahig waren, sondern auch Schallplatten auf Tonband liberspielen konnten,
in den Handel gebracht und vor allem auch entsprechend beworben hatte.” Fiir die Hersteller von
Tonbandgeraten galt nach Ansicht des BGH, dass derjenige, der Gerate auf den Markt bringe, , die
ihrer technischen Natur und ihrer Zweckbestimmung nach auf eine Benutzung abgestellt sind, die
einen Eingriff in Urheberrechte Dritter zur Folge haben kann, ohne daR dies den in Betracht kom-
menden Abnehmerkreisen allgemein bekannt ist”, verpflichtet sei, ,,durch geeignete Sicherungsmal3-
nahmen ernsthafte Vorsorge gegen eine rechtsverletzende Benutzung der Gerate zu treffen®.?! Als
geeignet und zumutbar wurde der besagte ,GEMA-Hinweis” erachtet, der in der Werbung selbst
angebracht werden musste, da diese bereits die erste Storerhandlung darstellte.” Diese Pflicht wur-
de kurz darauf auf die Hersteller von Tonbandern erweitert und bestatigt, und zwar gegen die An-
sicht der Revision, die geltend machte, dass es sich bei Tonbandern um gleichsam neutrale Gegen-

v Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 94 f.; dazu
s. ferner unten Rn. 44 ff.

¥ BGHZ 17, 266 ff. — Magnettonband I.

¥ BGHZ 17, 266, 291 f. — Magnettonband I; 42, 118, 126 f. — Personalausweise; BGH NJW 1960, 771, 773; NJW
1963, 1736, 1736 f.; NJW 1963, 1739, 1740; NJW 1965, 746, 746 f.

*°BGHZ 17, 266, 267 f. — Magnettonband I.

' BGH NJW 1960, 771, 773 f.

> BGHZ 17, 266, 292 f. — Magnettonband I; BGH NJW 1960, 771, 773.
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stande handele, die nicht per se die Gefahr einer Urheberrechtsverletzung begriindeten.” Firr den
BGH war demgegeniiber entscheidend, dass auch der Hersteller von Tonbandern Storer i.S.v. § 1004
BGB® sei und die Anbringung eines GEMA-Hinweises in der Werbung fiir Tonbander deren Benut-
zung fir ,neutrale”, also urheberrechtskonforme Zwecke nicht bertihre, mithin zumutbar sei.” In
einem parallel verhandelten Verfahren tibertrug der BGH die Hinweispflichten auch auf Handler von
Tonbandgeraten, die somit verpflichtet waren, bei schriftlicher Werbung sowie in Kaufverhandlungen
auf das Erfordernis der GEMA-Erlaubnis hinzuweisen. Im Ergebnis waren somit lediglich die Handler
von Tonbdndern von der Pflicht des GEMA-Hinweises ausgenommen.

Uber den GEMA-Hinweis hinausgehende Pflichten wurden vom BGH zwar diskutiert, aber in jedem
Fall abgelehnt. Als unzumutbar wurde bspw. erachtet, dass ein Handler dauerhaft ein entsprechen-
des DIN/A4-Plakat in seinen Verkaufsraumen aufhiangen misse.?® Dariber hinaus wurde insbesonde-
re die Identitatsfeststellung der Kaufer von Tonbandgeraten mittels Personalausweiskontrolle durch
den Hersteller fiir unzumutbar erklart. Denn die bloRe Kenntnis von der Identitdt der Erwerber kdnne
noch immer nicht gewahrleisten, dass es zu unzuldssigen Vervielfdltigungen komme. Um dies zu
Uberprifen, seien vielmehr KontrollmaBnahmen in deren ,personlicher haduslicher Sphare” notwen-
dig, was grundrechtliche Probleme aufwerfe: ,,Da die Art der Verwendung der Gerate nur an Ort und
Stelle festgestellt werden kénnte und die Kl. bereits die Moéglichkeit angekiindigt hat, die erforderli-
chen Feststellungen auf Mitteilungen von Wohnungsnachbarn, Portiers usw. hin zu veranlassen,
wiirde hierdurch die Gefahr unangemessener Eingriffe in die Unverletzlichkeit des hauslichen Be-
reichs heraufbeschworen (Art. 13 GG).“*’

Die UnverhaltnismaRigkeit der zu einer effektiven Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen
notigen Eingriffe in die Grundrechte der Betroffenen, insbesondere der Wohnung, Art. 13 GG, und
das Massenphdanomen der privaten Kopie veranlassten schlieSlich den Gesetzgeber zur Suche nach
einer salomonischen Losung, die er in der Einfiihrung einer neuen Schranke zugunsten von Privatko-
pien — und, damit verbunden, der Ablosung der individuellen Rechtsdurchsetzung — gekoppelt mit
einer pauschalen Abgabe auf alle Gerdte und Leermedien, die geeignet waren, zur Anfertigung von
Privatkopien zu dienen. Die amtliche Begriindung des Regierungsentwurfs dazu wortlich:

,Ein Verbot der privaten Vervielfiltigung kann in der Praxis nicht durchgesetzt werden. Eine
wirksame Uberpriifung kénnte nur dann durchgefiihrt werden, wenn den Kontrolleuren der
privaten Verwertungsgesellschaften gestattet werden wiirde, die Wohnung jedes einzelnen
Staatsbirgers daraufhin zu tberpriifen, ob er ein Magnettongerat besitzt, mit diesem urheber-
rechtlich geschiitzte Werke aufnimmt und hierfiir eine Genehmigung des Urhebers bzw. der
Verwertungsgesellschaften nachweisen kann. Eine solche Kontrolle wiirde jedoch dem in Arti-
kel 13 des Grundgesetzes ausgesprochenen Grundsatz der Unverletzlichkeit der Wohnung wi-
dersprechen.“®

Die vor diesem Hintergrund im Regierungsentwurf noch vorgesehene Vergltungspflicht des
Geratenutzers wurde vom Rechtsausschuss allerdings wieder verworfen und durch die bis heute

 BGH NJW 1963, 1736, 1737.

2 Burgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. 1 S. 42, 2909; 2003 |
S. 738), das zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom 19. Oktober 2012 (BGBI. | S. 2182) gedndert worden ist.
% BGH NJW 1963, 1736, 1737.

% BGH NJW 1963, 1739, 1740 f.

*’ BGHZ 42,118, 131 — Personalausweise.

% BT-Drs. IV/270, S. 71.
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gliltige Gerateabgabe ersetzt. Eine Verglitungspflicht des Nutzers wurde als ebenso wenig durchsetz-
bar angesehen wie ein Verbot. Der Rechtsausschuss berief sich dabei auf die sparlichen Erfolge der
GEMA bei der Aufklarung der schon 1955 vom BGH fiir unzuldssig erklarten privaten Anfertigung von
Tonbandkopien.”® Der Ruckgriff auf die Hersteller entsprechender Geréte sei hingegen sowohl erfolg-
versprechend (im Sinne einer angemessenen Vergiitung der Urheber) als auch systemkonform:

,Die Losung entspricht dem auch sonst im Urheberrecht vorherrschenden System, nach dem
der gewerbliche Verwerter, wie z.B. der Verleger, der Schallplattenhersteller oder der Konzert-
veranstalter die Vergilitung an den Urheber zahlt und sie dann im Rahmen der Preisgestaltung
auf den privaten ,Endverbraucher’ abwalzt. Der Unterschied zu diesen Fallen besteht darin,
dal} der Hersteller von Tonbandgeraten nicht selbst unmittelbar das Werk nutzt, sondern ledig-
lich die Vorrichtung dafiir zur Verfligung stellt. Wirtschaftlich gesehen ist jedoch auch der Her-
steller von Tonbandgeraten NutznieRer des Urhebergutes, denn er nutzt bewuRt die Eignung
der Gerite zur privaten Uberspielung geschiitzter Werke aus [...]. Ohne diese Eignung der Ge-
rate wiirde er auch nicht anndhernd die gleichen Umsitze erzielen kénnen.“*
Interessanterweise — und wenig beachtet in der derzeitigen Diskussion — blieb der Gesetzgeber aber
auch spater nicht bei dieser Koppelung aus Wahrnehmung von Schranken und Gerateabgaben ste-
hen. Denn grundsatzlich bestand jenseits der Schranke nach wie vor die Moglichkeit fir die Recht-
einhaber, gegen die Schadiger individuell vorzugehen, etwa bei Kopien zu kommerziellen Zwecken.
Dennoch hat fir bestimmte eng umgrenzte Bereiche der Gesetzgeber selbst fir nicht privilegierte
Verletzungen der Verwertungsrechte eine Abgabe eingefiihrt: So stellt § 54c UrhG nur auf die tat-
sachliche Handlung ab, nicht aber wie § 54 UrhG (fir die Gerdteabgabe) auf die (berechtigte) Privat-
kopie. § 54c UrhG zielt vor allem auf die durch Kopiergerate angefertigten Vervielfaltigungen von
Blichern etc. ab — gerade hier hatte der I. Zivilsenat des BGH Anfang der 80er Jahre entschieden, dass
der Betreiber eines Kopierladens (Copyshop) nicht dazu verpflichtet sei, bei jedem Kunden zu tber-
prifen, zu welchen Zwecken der Kunde Vervielféltigungen anfertigt bzw. ob er dazu berechtigt sei.
Der BGH rechtfertigte diese Einschrankung der Storerhaftung schon damals vor allem mit den Uber-
wiegenden Personlichkeitsinteressen der Nutzer und den damit eingeschrankten Prifungs- bzw. Kon-
trollpflichten der Betreiber:

,Als weitere MaBnahme, Rechtsverletzungen der Kl. auszuschlieRen, kdnnte eine generelle
Kontrolle des Fotokopierguts zu Beginn und wahrend des Fotokopiervorgangs in Betracht
kommen. Mit Recht hat jedoch das BerGer. ausgefiihrt, dal eine solche generelle Kontroll-
pflicht im Allgemeinen durchgreifenden Bedenken begegnet. Es weist darauf hin, dal8 die Foto-
kopiergerate der Bekl. auch zur Vervielfaltigung privater Aufzeichnungen, Urkunden und der-
gleichen benutzt werden, deren Inhalt vielfach vertraulich und nicht zur Kenntnisnahme durch
dritte Personen bestimmt ist. Eine umfassende Kontrolle — und nur sie kdme lberhaupt als ei-
ne wirksame Malinahme in Betracht — wiirde den Anspruch des einzelnen Kunden auf Vertrau-

2 BT-Drs. IV/3401, Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses (12. Ausschuss) liber den von der Bundesregie-
rung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes liber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsge-
setz), S. 8.

* BT-Drs. IV/3401, Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses (12. Ausschuss) Giber den von der Bundesregie-
rung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes liber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsge-
setz), S. 9.
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lichkeit, der seine Grundlage in den verfassungsrechtlich geschiitzten persénlichen Freiheits-
rechten (Art. 1, 2 GG) hat, in unertraglicher Weise beeintrachtigen.”*!

Diese Losung — Einflihrung einer Schranke zugunsten privater Kopien verknilipft mit einer Gerateab-
gabe — setzte sich in der Folgezeit in den meisten kontinentaleuropdischen Landern durch. Lediglich
das Vereinigte Konigreich, Irland, Luxemburg, Malta und Zypern kennen bis heute keine umfassende
Privatkopieschranke und auch keine Geriteabgabe.*

*1 BGH NJW 1984, 1106, 1107.
325 dazu Kretschmer, 2011, S. 10, unter Hinweis darauf, dass im Vereinigten Kénigreich zumindest das sog.
Time-Shifting bei Ubertragungen zul&ssig ist.
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IV. Die gegenwiirtige Rechtsdurchsetzung im Internet

A. Anonymitat und Globalitat als Hiirden

Da das Internet ermoglicht, ohne Angabe der ldentitat Informationen zu verbreiten oder zu
erhalten,® sind einer effektiven Rechtsverfolgung von vornherein Grenzen gesetzt. Zwar erlaubt die
Kommunikationsstruktur des Internet eine eindeutige Identifizierung jedes einzelnen Rechners durch
die Vergabe der sog. IP-Adresse;** auch erlaubt die Umstellung auf die nichste Generation der IP-
Adressenvergabe, die sog. IPv6, eine deutlich weitere Bandbreite von Adressen,*® wodurch eine stati-
sche Vergabe von IP-Adressen ermdglicht wird,* so dass daraus eine einfachere Identifizierung resul-
tieren konnte.”” Abgesehen davon, dass ein Betroffener bzw. ein Rechteinhaber darauf angewiesen
ist, dass der Access-Provider die entsprechenden Daten gespeichert hat, und vom Provider diese
Daten erst im Wege des Auskunftsanspruchs herausverlangen muss (§ 101 UrhG), kénnen durch ver-
schiedene Dienste bzw. Techniken die Identifizierung eingeschrankt werden, etwa durch sog. Proxy-
Server,® oder durch echte Anonymisierungsdienste.*

Hinzu kommt die Globalitdt und dezentrale Struktur des Netzes, die oft die Durchsetzung von
Ansprichen leer laufen lasst, da Urheber rechtswidriger Inhalte und Aktivitdten im Ausland nur
schwer ermittelbar sind. Zwar ist innerhalb der EU die Vollstreckbarkeit von rechtskraftigen Titeln
erheblich vereinfacht worden; doch bleibt nach wie vor das Vollstreckungsrisiko vor Ort, das gerade
bei Anspriichen mit geringer Hohe erheblich zu Buche schlagt.

B. Bisherige Reaktionen der Rechteinhaber und Folgeprobleme

1. Rechtsverfolgungsmafinahmen der Rechteinhaber gegeniiber Nutzern

Ungeachtet dieser Hiirden hat vor allem die Musikindustrie anfangs in den USA, aber auch in den
europdischen Landern mit RechtsverfolgungsmaRnahmen zunachst gegen zentrale Filesharing-
Betreiber wie Napster begonnen, um dann ca. seit 2004 auch gegen Nutzer vorzugehen, was in
Deutschland zu dem bekannten Phianomen der Massenabmahnungen gefiihrt hat.** Nach einer nicht
amtlichen, sondern vom ,,Verein gegen den Abmahnwahn” stammenden Schatzung sollen 2011 allein
in Deutschland ca. 218.000 Abmahnungen mit einem Streitwert von rund 165 Mio. Euro anhangig
gewesen sein,"" wobei die Abmahnungen allerdings riickliufig zu sein scheinen.*” Nach einer vom

3 7ur Definition der Anonymitat Hansen in: RoBnagel, Handbuch Datenschutzrecht, 2003, Kap. 3.3 Rn. 50; da-
bei werden verschiedene Grade der Anonymitat unterschieden, vgl. Brunst, Anonymitat im Internet, 2009, S. 24
ff.

** Dazu Kéhntopp/Kéhntopp, CR 2000, 248.

** Das IPv6 verwendet 128 Bit, gegenliber bloR 32 Bit vom IPv4.

* 50 etwa Hoeren, ZRP 2010, 251, 252 f.; Schaar, Datenschutz im Internet, 2002, Rn. 176.

¥ 7um Aufbau der IPv6-Adressen s. Wegener/Heidrich, CR 2011, 479.

38 Federrath/Golembiewski, DuD 2004, 486, 487.

¥ 7ur genauen Funktionsweise von JAP s. Federrath, in: Baumler/v. Mutius, Anonymitat im Internet, 2003, S.
172, ferner ders., DuD 2003, 169.

40 Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Content Identification, 2011, S. 46 f.; zur wohlfahrtsdkonomi-
schen Unterlegenheit von individueller Rechtsverfolgung ggli. pauschalen Abgaben: Chen/Png, 2003, S. 118.
*'s. dazu die nicht reprasentative Statistik des ,Vereins zur Hilfe und Unterstiitzung gegen den Abmahnwahn
e.V.”, 2011, S. 5, abrufbar unter: http://www.verein-gegen-den-
abmahnwahn.de/zentrale/download/statistiken/2011/Jahresstatistik%202011.pdf, wobei daraus ebenfalls
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Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (vzbv) in Auftrag gegebenen Umfrage durch Infratest-
dimap sollen rund zwei Drittel der Bundesbiirger ab 14 Jahren von solchen Abmahnungen gehort
haben und rund 6 Prozent selbst einmal abgemahnt worden sein. Nach Einschatzung des vzbv sollen
die Kosten in der Regel zwischen 500 und 1.000 Euro variieren.”?

Auch die bisherigen Versuche der Gesetzgebung, durch eine Einschrankung der Abmahnkosten in §
97a UrhG der massenhaften Abmahnungen Herr zu werden, haben offenbar nicht verfangen, so dass
zur Zeit Uberlegungen angestellt werden, in einer weiteren Urheberrechtsnovelle die Kosten der
Abmahnungen weiter zu begrenzen. Das Bundesjustizministerium hat dazu einen Referentenent-
wurf* erstellt, der u.a. die Erganzung des § 97a UrhG um einen dritten Absatz vorsieht, wonach dem
zu Unrecht Abgemahnten ein Ersatzanspruch bzgl. ,der fiir die Rechtsverteidigung erforderlichen
Aufwendungen” zustehen soll. Zudem wiirde die im Entwurf vorgesehene Einfligung eines neuen §
49 GKG™ den Streitwert im ersten Verfahren zwischen einer Privatperson und einem bestimmten
Rechteinhaber auf 500 Euro beschranken. Zu dem Referentenentwurf konnte innerhalb der Koalition
allerdings noch kein Konsens erzielt werden, so dass die Problematik weiter offen in der Diskussion
ist.*

Probleme rufen auch die seit Umsetzung der Enforcement-Richtlinie eingefiihrten Auskunftsanspri-
che nach § 101 UrhG gegen Internet-Provider auf Offenlegung der Identitatsdaten der Nutzer hervor.
Denn bislang war innerhalb der Rechtsprechung umstritten, ob der Auskunftsanspruch gegen den
Provider nur bei gewerblichem AusmaR der Rechtsverletzung geltend gemacht werden oder ob auf
diese Voraussetzung verzichtet werden kann. Ein gewerbliches Ausmal} der Rechtsverletzung ist zu-
mindest gem. § 101 Abs. 1 UrhG fir den Auskunftsanspruch gegen den Verletzer erforderlich. Dies
wurde von den meisten Gerichten — teilweise im Erst-recht-Schluss — auch fir den Auskunftsan-
spruch gem. § 101 Abs. 2 UrhG, mithin gem. dessen Nr. 3 gegenliiber Internetprovidern angenom-
men.*” Dies entsprach auch der ausdricklichen Intention des Gesetzgebers.* Da sich das ,gewerbli-
che AusmalR“ gem. § 101 Abs. 1 S. 2 UrhG sowohl aus dem Ausmal an Rechtsverletzungen als auch
der Schwere der Rechtsverletzung ergeben kann, fiihrte dies vor allem in Bezug auf die Schwere der
Rechtsverletzung zu erheblichen Auslegungsproblemen im Rahmen von Filesharing; die Gerichte
haben hier zunehmend dazu tendiert, bereits bei einem Upload einer gerade erschienen CD oder

hervorgeht, dass im Vorjahr 2010 noch 575.800 Abmahnungen mit einem Gesamtforderungsvolumen von 412
Mio. Euro ergangen sein sollen.

25, dazu http://www.initiative-abmahnwahn.de/wp-content/uploads/2012-_1._-Halbjahr.pdf, S. 4.

3 http://www.vzbv.de/10162.htm#.

* Der Text ist abrufbar unter: http://www.textintern.de/Bilder/Referentenentwurf.pdf.

> Gerichtskostengesetz vom 5. Mai 2004 (BGBI. | S. 718), zuletzt gedndert durch Artikel 5 des Gesetzes vom 17.
August 2012 (BGBI. I S. 1726).

*¢s. dazu http://www.cdu.de/archiv/2370_34345.htm; http://www.heise.de/newsticker/meldung/Koalition-
streitet-auch-ueber-Gesetz-gegen-Abmahn-Missbrauch-1542523.html; http://www.fr-
online.de/politik/urheberrecht-cdu-haelt-anti-abzocke-gesetz-auf,1472596,14950034.html; s. auch die Stel-
lungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer, abrufbar unter: http://www.brak.de/zur-
rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2012/mai/stellungnahme-der-brak-2012-
27.pdf.

¥ OLG Zweibriicken MMR 2009, 43, 44; OLG Oldenburg MMR 2009, 188, 189; OLG Schleswig GRUR-RR 2010,
239, 239 f.; OLG Hamburg ZUM 2010, 893, 897; OLG Miinchen GRUR-RR 2012, 68, 69; LG Koln MMR 2009, 645;
LG Frankfurt a.M. MMR 2008, 829, 829 f.

8 BT-Drs. 16/5048, S. 49, 65; zu den Auseinandersetzungen im Gesetzgebungsverfahren s. Wimmers, in: Schri-
cker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, § 101 UrhG Rn. 33 f.
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DVD von einer erheblichen Schwere auszugehen.* Damit naherten sich die entsprechenden Gerichte
derjenigen Auffassung an, die vertrat, dass es gar nicht erst eines gewerblichen Ausmalies der
Rechtsverletzung bediirfe, um einen Auskunftsanspruch gem. § 101 Abs. 2 UrhG zu begriinden.*

Der BGH hat sich jlngst in seiner ,Alles kann besser werden“-Entscheidung zugunsten letzterer
Ansicht entschieden und verlangt somit kein gewerbliches AusmaR der Rechtsverletzung.”! Zur Be-
grindung fihrte der BGH an, das Kriterium des ,,gewerblichen Ausmalies” beziehe sich dem Wortlaut
nach gerade nicht auf die am Anfang des § 101 Abs. 2 S. 1 UrhG stehende , Rechtsverletzung”, son-
dern — im Falle von Nr. 3 — auf die Erbringung von Dienstleistungen, die flir rechtsverletzende Tatig-
keiten genutzt werden. Dieses Ergebnis der Wortlautauslegung unterstrich der BGH zusatzlich damit,
der Auskunftsanspruch nach § 101 Abs. 2 UrhG sei gegenliber dem aus § 101 Abs. 1 UrhG selbststan-
dig, da er nicht lediglich ein Hilfsanspruch zur Vorbereitung des Auskunftsanspruchs gegen den Ver-
letzer sei. Da sich beide Anspriiche somit in Ziel und Inhalt unterschieden und voneinander unabhan-
gig seien, verbiete sich auch ein Erst-recht-Schluss, dass fiir einen Anspruch gegeniiber einer nicht
selbst verletzend tatig werdenden Person erst recht die Voraussetzungen gegeben sein mussten, die
fur einen Anspruch gegeniiber dem Verletzer gelten.>® Der Anspruch nach § 101 Abs. 2 UrhG setze
lediglich das Vorliegen der Voraussetzungen des Unterlassungs- und Schadensersatzanspruchs gem.
§ 97 UrhG voraus, mithin gerade kein gewerbliches AusmaR der Rechtsverletzung.’® Die subjektive
Intention des Gesetzgebers sei hingegen nicht mafgeblich, da es bei der Auslegung allein auf den im
Gesetzeswortlaut objektiviert zum Ausdruck kommenden Willen des Gesetzgebers ankomme.>* Diese
Entscheidung des BGH bedeutet fiir die Praxis, dass de lege lata in Ermangelung einer gesetzlichen
Erheblichkeitsschwelle jegliche widerrechtliche Verletzung eines nach dem UrhG geschiitzten Rechts
ausreicht, um einen Auskunftsanspruch gem. § 101 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 UrhG gegen den Internetprovider
zu begriinden.

Offenbar haben aber die RechtsverfolgungsmaRnahmen nur zu einer Art Hase-und-Igel-Wettrennen
gefiihrt, indem Filesharer Ausweichstrategien entwickelt haben, sei es durch Verschlisselungen,
Anonymisierungsdienste oder neue Angebote wie Filehoster, die nicht mehr dem alten P2P-
Filesharing entsprechen. So soll nach Angaben des Medienforschungsunternehmens BigChampagne

'S, OLG K&ln MMR 2008, 820, 822, unter Verweis auf die Empfehlung des Rechtsausschusses im Bundestag:
,Wer ein gesamtes Musikalbum, zudem in der relevanten Verkaufsphase, der Offentlichkeit zum Erwerb anbie-
tet, tritt wie ein gewerblicher Anbieter auf [...]. Er kann und will nicht mehr kontrollieren, in welchem Umfang
von seinem Angebot Gebrauch gemacht wird und greift damit in die Rechte des Rechteinhabers in einem Aus-
mal ein, das einer gewerblichen Nutzung der fremden Rechte durch den Verletzer entspricht”; bestatigt in OLG
KéIn MMR 2009, 334, 335; ebenso OLG Schleswig GRUR-RR 2010, 239, 240; LG Frankfurt a.M. MMR 2008, 829,
830; LG Kéln MMR 2008, 761; die Gegenansicht verlangt eine ,,erhebliche Qualitat” der Rechtsverletzung, d.h.
einen Umfang, ,,der Uber das hinausgeht, was einer Nutzung zum privaten oder sonstigen eigenen Gebrauch
entsprechen wiirde”, OLG Zweibricken MMR 2009, 43, 45; bestatigt in OLG Zweibriicken MMR 2009, 702: vier
Jahre alte Software mit einem Marktwert von 400 Euro; ebenso LG Kiel MMR 2009, 643, 644; LG Darmstadt
MMR 2009, 52, 53 f.: ,,mehrstiindige Session und [...] Bereithalten von 620 Audio-Dateien liberwiegend gangi-
ger Titel”; s. auch einschrankend OLG Oldenburg MMR 2009, 188, 189; differenzierend unter Ablehnung beider
Extremansichten Wimmers, in: Schricker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, § 101 UrhG Rn. 41 mwNachw.

% |G Bielefeld MMR 2009, 870; ebenso Bohne, CR 2010, 104, 106 ff.; i.E. auch Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG,
4. Aufl. 2013, § 101 UrhG Rn. 12.

> BGH MMR 2012, 689, 690 Rn. 11.

>> BGH MMR 2012, 689, 691 Rn. 21.

> BGH MMR 2012, 689, 691 Rn. 20.

> BGH MMR 2012, 689, 692 Rn. 30, unter Verweis auf BVerfGE 1, 299, 312 sowie BGHZ 13, 265, 277.
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die Zahl der Filesharer nach wie vor ansteigen.” Genaue, durch amtliche Statistiken oder unabhéngi-
ge Forschung belegte Zahlen sind allerdings nicht ersichtlich.

2. Rechtsverfolgungsmafdnahmen gegeniiber Intermediiren

Aber nicht nur Internetnutzer sahen sich entsprechenden RechtsverfolgungsmalRnahmen gegeniber,
sondern auch Internetintermedidre und Hersteller von P2P-Tauschsoftware. Anders als bei den Aus-
kunftsbegehren richten sich die Klagen hier im Wesentlichen auf die Unterbindung von Verbindun-
gen der Nutzer zu illegalen Angeboten oder gegen bestimmte Plattformen selbst, die etwa Files zum
Download bereithalten. Wahrend die Verfahren gegen Suchmaschinen oder Access-Provider eher
vereinzelt und Gberwiegend auch erfolglos blieben,® erst recht vor dem Hintergrund der maRgebli-
chen Entscheidung des EuGH in Sachen SABAM,”’ richteten sich die Bemiihungen vor allem gegen die
Filehoster, vor allem Rapidshare. Nachdem urspriinglich ein Verfahren vor dem OLG Hamburg zum
Erfolg fiihrte, insbesondere eine Identifizierungspflicht fiir Rapidshare vorgeschrieben wurde, gab
derselbe Senat des OLG Hamburg seine Rechtsprechung kirzlich unter dem Eindruck eines gegen-
satzlichen Urteils des OLG Disseldorf auf. Im Zentrum der Entscheidungen stand wiederholt die Fra-
ge, ob Rapidshare ein noch von der Rechtsordnung gebilligtes Geschaftsmodell verfolgt und die Pri-
fungspflichten sich im Rahmen des Zumutbaren halten.>® Jiingst hat der BGH eine letztinstanzliche
Entscheidung in der zuvor vom OLG Diisseldorf entschiedenen Sache Rapidshare gefallt.®® Der BGH
hat das Urteil des OLG aufgehoben und zur erneuten Verhandlung zuriickverwiesen. Damit zeichnet
sich insgesamt ab, dass zwar — allein schon vor dem Hintergrund des européischen Rechts — keine
proaktiven Uberwachungspflichten fiir Host-Provider gelten, diese aber zu mehr als nur einem einfa-
chen , Notice-and-Take-Down“-Verfahren verpflichtet sind.

3. Folgeprobleme

a) Datenschutz und Persénlichkeitsrechte der Nutzer

Die Rechtsverfolgung gegenlber Nutzern impliziert notwendigerweise, dass ihre Identitat festgestellt
werden kann. Eine solche Feststellung und anschliefend Auskunftserteilung gegeniliber den Recht-
einhabern bedingt aber ihrerseits, dass die sensiblen Verkehrsdaten der Nutzer jeweils flr eine ge-
wisse Zeit gespeichert werden, was gerade bei Access-Providern, die Flatrates anbieten, haufig nicht
der Fall ist, da diese Flatrates keine kontinuierliche Speicherung von Verkehrsdaten erfordern, so
dass sich die Access-Provider oftmals auf datenschutzrechtliche Pflichten zur Léschung der entspre-
chenden Daten berufen.®! Diese Schwierigkeiten haben ebenfalls zu Diskussionen dariiber gefiihrt,

>>s. die Présentation von Préisentation von Garland von BigChampagne, From Napster to Now, 2010, S. 16,
allerdings nur bis einschl. 2009.

> Gegen die Zumutbarkeit von technischen SperrmaBnahmen durch Access-Provider LG Hamburg ZUM 2009,
587, 589 f.; MMR 2010, 488, 489 f.; anders aber spater LG Hamburg, Beschl. v. 06.05.2010 — 310 O 154/10 =
BeckRS 2010, 12237, wo das Gericht es in einem einstweiligen Verfligungsverfahren fiir zumutbar erachtete,
einem Access-Provider aufzuerlegen, die Abrufbarkeit der fiir Filesharing haufig genutzte Webseite ,, The Pirate
Bay“ zumindest nach Abmahnung durch den Verletzten zu verhindern.

>’ EuGH MMR 2012, 174 ff. — Scarlet Extended SA/SABAM; s. dazu auch Spindler, JZ 2012, 308 ff.

*% OLG Hamburg MMR 2008, 823, 826 — Rapidshare I.

** S0 noch OLG Hamburg MMR 2008, 823, 825 f. — Rapidshare I; anders nunmehr OLG Hamburg MMR 2012,
393, 395 — Rapidshare II; zuvor schon OLG Diisseldorf MMR 2010, 483, 484 — Rapidshare; s. ferner OLG Dussel-
dorf MMR 2010, 702 ff. — Rapidshare Il; MMR 2011, 250 ff. — Rapidshare IlI.

® BGH MMR 2013, 185 ff. — Alone in the Dark, m. Anm. Hoeren; zuvor OLG Dusseldorf MMR 2011, 250 ff. —
Rapidshare 1.

®1'S. OLG Frankfurt a.M. MMR 2009, 542, 544; LG Miinchen | MMR 2010, 111, m. Anm. Petersdorff-Campen; LG
Hamburg MMR 2009, 570, 572 f.; LG Darmstadt MMR 2006, 330, 331 f.; AG Bonn MMR 2008, 203; s. dazu Boh-
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ob etwa ein Quick-Freeze-Verfahren eingeflihrt werden sollte, bei dem quasi auf ,,Zuruf” durch den
Verletzten der Provider die relevanten Daten vorerst speichern muss, um sie dann im Rahmen eines
Auskunftsverfahrens dem Verletzten offenzulegen.®

Die datenschutzrechtlichen Vorbehalte und Gefdahrdungen fiir das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht liegen hier auf der Hand: Denn eine derartige Speicherung ist nicht weit entfernt von der
sog. Vorratsdatenspeicherung nach § 113a TKG,” welche das BVerfG in dieser konkreten Ausgestal-
tung als nicht vereinbar mit der Verfassung erklart hat.** Diesbeziiglich betonte das Gericht, dass eine
staatlich angeordnete anlasslose Speicherung von Daten bei Telekommunikationsdiensteanbietern
Uber einen Zeitraum von sechs Monaten nur verfassungskonform sei, wenn das Gesetz gleichzeitig
strenge Anforderungen hinsichtlich der Datensicherheit vorsehe und die Verwendung der Daten u.a.
nur zwecks der Verfolgung schwerer Straftaten erfolge, ,(...) die Uberragend wichtige Rechtsgiiter
bedrohen oder zur Abwehr von Gefahren fiir solche Rechtsgiiter”.®® Das gelte jedoch nur fir den
unmittelbaren Abruf der anlasslos gespeicherten Daten. Bei einer nur mittelbaren Verwendung der
Daten, wie etwa im Wege des Auskunftsersuchens bei einem Telekommunikationsdiensteanbieter
zur Identifizierung von Anschlussinhabern anhand der IP-Adressen, lasst das BVerfG hingegen eine
Rechtsgutbeeintrachtigung geniigen, ,(...) der von der Rechtsordnung auch sonst ein hervorgehobe-
nes Gewicht beigemessen wird“.?® Die mittelbare Verwendung der Vorratsdaten beschrankt das
BVerfG dabei aber ausdriicklich auf Auskunftsersuchen von Strafverfolgungsbehdrden, womit direkte
zivilrechtliche Auskunftsanspriiche zwischen Privaten — wie etwa zwischen Rechteinhaber und Ac-
cess-Provider nach § 101 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UrhG — diesbeziiglich ausgeschlossen sind; die Moglichkei-
ten der Rechteinhaber sind in diesen Fallen auf ein Auskunftsersuchen durch die Strafverfolgungsbe-
horden und anschlieBende Einsichtnahme in die Strafakten beschrankt.”’ Der zivilrechtliche Aus-
kunftsanspruch aus § 101 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UrhG bei Urheberrechtsverletzungen bleibt damit — genau
wie die Auskunftsersuchen der Strafverfolgungsbehdrden ohne verfassungskonforme Umsetzung
einer Vorratsdatenspeicherung — auf die Daten beschrankt, die ein Telekommunikationsdienstean-
bieter aufgrund der in den §§ 96 bis 101 TKG genannten Zwecke speichern darf.% Bei einer derzeiti-
gen Speicherdauer der relevanten Daten von ca. sieben Tagen® luft dieser Anspruch allerdings in
praxi haufig ins Leere, sofern man nicht entgegen der aktuellen Rechtsprechung die Mdéglichkeit einer

Verlangerung der Speicherdauer auf Zuruf (Quick Freeze) annimmt.”

ne, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 101 UrhG Rn. 35; Ndgele/Nitsche, WRP 2007, 1047, 1052; s.
auch Czychowski/Nordemann, NJW 2008, 3095, 3097 f. mwNachw.

%25, dazu das Eckpunktepapier des BMJ, abrufbar unter:
http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/eckpunktepapr_zur_sicherung_vorhandener_verkehrsda
ten.pdf?__blob=publicationFile; dazu auch MMR-Aktuell 2011, 319439; ablehnend Méstl, ZRP 2011, 225, 228;
befurwortend Graulich, NVwZ 2008, 485, 490; Gola/Klug/Reif, NJW 2007, 2599, 2600; s. auch BVerfG MMR
2010, 356, 360 Rn. 208.

6 Telekommunikationsgesetz vom 22. Juni 2004 (BGBI. I S. 1190), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom
3. Mai 2012 (BGBI. I S. 958) gedndert worden ist.

* BVerfG NJW 2010, 833.

% BVerfG NJW 2010, 833, 840 ff.; zusammenf. Schramm/Wegener, MMR 2011, 9, 10 ff.

® BVerfG NJW 2010, 833, 844 f. Rn. 254 ff., insb. 262.

®” BVerfG ZUM-RD 2010, 181, 184 Rn. 46 mwNachw.

%8 5. dazu ausf. Wehr/Ujica, MMR 2010, 667, 669 f.

% Ausf. dazu Wehr/Ujica, MMR 2010, 667, 669 f. m. Nachw. aus der Rspr.

° OLG Hamm MMR 2011, 193; s. auch den Uberblick zu der aktuellen Rspr. zu § 101 UrhG bei
Czychowski/Nordemann, GRUR-RR 2012, 233, 240 f. mwNachw.; s. auch Spindler, in: Spindler/Schuster, Recht
der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 101 UrhG Rn. 23; s. aber auch Wehr/Ujica, MMR 2010, 667, 669 f.
mit Nachw. zu alterer Rspr., die eine Datenspeicherung auf Zuruf bejahte.
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Doch selbst eine verfassungskonforme Umsetzung der Vorratsdatenspeicherung und entsprechend
zuldssiger Datenabrufinstrumente fir Strafverfolgungsbehérden stellt keineswegs das Allheilmittel
hinsichtlich der Rechtsverfolgung dar. Denn die hier in Rede stehenden Urheberrechtsverletzungen
sind nicht als ,schwere Straftaten” entsprechend den Ausfiihrungen des BVerfG einzustufen,
wodurch der unmittelbare Abruf der Vorratsdaten an dieser verfassungsrechtlichen Hiirde schei-
tert.”" Damit verbleibt allenfalls ein mittelbarer Zugriff auf die anlasslos gespeicherten Daten. Ein
Auskunftsersuchen bei einem Access-Provider zur ldentifizierung eines Teilnehmers anhand der IP-
Adresse kann dann aber auch nur bedingt von Nutzen sein: Denn inzwischen findet ein betrachtlicher
Teil des illegalen Filesharing im Internet nicht mehr nur in sog. P2P-Netzen statt,”” bei denen der
Dateiaustausch durch direkte Verbindung der einzelnen gleichartigen Teilnehmer (Peers), bei gleich-
zeitiger Zurverflgungstellung bereits heruntergeladener Dateifragmente an alle anderen Peers, er-
folgt.” Vielmehr werden inzwischen — wie bereits erwadhnt — urheberrechtlich geschiitzte Werke
haufig tiber sog. Filehoster verbreitet.”* Dabei wird ein Werk in digitaler Form auf dem Server eines
Internet-Speicherplatzanbieters (Host-Provider) hochgeladen. Der Link zu der Datei wird dann tber
unterschiedliche Verbreitungswege anderen Internetnutzern zur Verfigung gestellt.”” Der Download
der Datei erfolgt hierbei direkt von dem Hoster, eine direkte Verbindung zwischen Peers findet also
nicht statt. Dadurch konnen Strafverfolgungsbehdrden und Rechteinhaber auch nicht die direkte
Verbindung der Peers nutzen, um an die in den Datenpaketen eingebetteten IP-Adressen der herun-
terladenden und — vor allem — hochladenden Nutzer zu gelangen. Fir einen Zugriff auf die IP-
Adressen misste in dieser Konstellation der Umweg Uber die Logfiles der Filehoster gegangen wer-
den.”

Nur wenn Provider und Filehoster Uber langere Zeit die jeweiligen Nutzer und die von lhnen
genutzten Dienste, Webseiten etc. speicherten, kénnten also Gberhaupt effektiv Rechtsverfolgungs-
maRnahmen eingeleitet werden. Gleichzeitig kénnen diese Daten aber auch fiir die Nachverfolgung
samtlicher Aktivitaten verwandt werden, was einen erheblichen Eingriff in die Persdnlichkeitsrechte
der Nutzer zur Folge hatte. Dementsprechend hat das BVerfG auch hervorgehoben, dass eine anlass-
lose Datenspeicherung verfassungsrechtlich nur zuldssig sei, wenn diese nicht gleichzeitig eine prakti-
sche Rekonstruierbarkeit aller Aktivitaten der Biirger zur Folge hitte.”” Daher nimmt das Gericht aus-

" Krit. daher zu den vom BVerfG herausgearbeiteten Voraussetzungen fiir ein Auskunftsersuchen
Czychowski/Nordemann, NJW 2008, 3095, 3097 f.

725 dazu die Studie von Sandvine — Fall 2010 Global Internet Phenomena Report, S. 33 f.

73 Schwartmann, K&R Beihefter 2/2011, 1, 9; Solmecke, K&R 2007, 138, 138 ff.; Brinkel, Filesharing, 2006, S. 14
ff.

7% Bekanntestes Beispiel ist wohl der Anbieter Rapidshare. Inzwischen existiert aber eine Vielzahl gleichartiger
Anbieter. Das Geschaftsmodell sieht dabei vor, dass zwar jeder Nutzer grds. auf die hochgeladenen Dateien
zugreifen kann. Allerdings werden dabei die Bandbreite und das Datenkontingent fiir nicht zahlende Nutzer
stark beschrédnkt. Die zahlenden ,,Premiumnutzer” kénnen dann je nach Zahlungshéhe von einem Tag bis zu
mehreren Monaten hohe Datenmengen von den Servern der Anbieter herunterladen. Ladt ein Nutzer Dateien
auf die Server hoch, erhalt er zudem Bonuspunkte fiir jeden Download der Dateien. Mit diesen Bonuspunkten
lasst sich dann etwa ab einer gewissen Anzahl der sog. Premiumzugang verlangern. Interessant an diesem Ge-
schaftsmodell ist, dass wohl anscheinend durchaus die Bereitschaft zumindest bei einem Teil der Filesharer
existiert, fir den Konsum der Werke ein Entgelt zu entrichten. So kosten etwa 30 Tage Premiumzugang bei
Rapidshare 9,90 Euro (https://rapidshare.com/#!buyrapids); s. zu Filehostern: R6hl/Bosch, NJOZ 2008, 1197,
1199 f.; Hdrting, Internetrecht, 4. Aufl. 2010, Kap. H., IV., Rn. 1775.

7> Schwartmann, K&R Beihefter 2/2011, 1, 12.

’® Wobei auch hier fiir die Internetnutzer die Moglichkeit besteht, ihre vom Access-Provider zugewiesene IP-
Adresse mittels Anonymisierungstools wie etwa eines TOR-Netzwerkes zu verschleiern, s. dazu etwa
https://www.torproject.org.

77 BVerfG ZUM-RD 2010, 181, 202 f. Rn. 218.
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driicklich die Kommunikationsinhalte und die von den Kunden aufgerufenen Internetseiten durch
kommerzielle Diensteanbieter generell von einer Vorratsdatenspeicherung aus.” Hinzu kommt, dass
Filehoster in aller Regel ihr Angebot und ihre Rechenzentren auBerhalb der Jurisdiktion der Bundes-
republik Deutschland betreiben, womit selbst eine verfassungskonforme nationale Datenspeiche-
rungsverpflichtung ins Leere laufen wirde.

b) Erweiterte Haftung und schwer zu kalkulierende Risiken

Neben diesen Risiken hinsichtlich der Wahrung des Datenschutzes ergeben sich aus der im Ansatz
weit gefassten Rechtsprechung zur Storerhaftung aber weitere Probleme, die bereits vereinzelt in
der Praxis aufgetreten sind:

(1) Anschlussinhaber (WLAN etc.)

Dass ein Anschlussinhaber fiir selbst begangene Rechtsverletzungen zu haften hat, ist selbstverstand-
lich. Ist ein Anschlussinhaber jedoch nicht Tater oder Teilnehmer einer rechtsverletzenden Handlung,
ergibt sich ein weniger eindeutiges Bild. Grundsatzlich kann auch derjenige als sogenannter Storer
auf Unterlassung in Anspruch genommen werden, der in irgendeiner Weise willentlich und adaquat
kausal zur Verletzung eines Rechtsgutes beitragt.”” Aufgrund dieser weiten Definition des Storerbe-
griffs verwundert es nicht, dass die Rechtsprechung auch den Anschlussinhaber selbst hinsichtlich
der in die Zukunft gerichteten Unterlassungsanspriiche fir jedenfalls im Ansatz verpflichtet gehalten
hat, rechtswidrige Handlungen Uber seinen Anschluss zu unterbinden. So muss ein WLAN-Inhaber fir
eine marktubliche Verschlisselung seines WLANs sorgen, damit nicht Dritte Uber sein Netz entspre-
chende unberechtigte Verwertungsvorginge durchfihren kénnen.®’ Fir gesicherte WLANS ist aller-
dings noch nicht erkennbar, ob der Anschlussinhaber auch fir dritte Teilnehmer seines Netzes grund-
satzlich haften soll; Ansatze lassen sich allerdings vereinzelten Entscheidungen zur Haftung fir Min-
derjahrige und andere Familienangehérige entnehmen:

(2) Haftung fiir Familienangehorige

Zunachst missen Eltern grundsatzlich nach § 832 BGB fiir das Verhalten ihrer minderjahrigen Kinder
auch im Hinblick auf Filesharing etc. einstehen, sofern eine Verletzung der Aufsichtspflicht bejaht
werden kann.®! Was jedoch die Haftung als Storer angeht, ist entscheidend, ob eine Verletzung von
Prifpflichten seitens des Anschlussinhabers vorliegt, was der BGH wiederum davon abhadngig macht,
inwieweit solche Pflichten einem Anschlussinhaber zuzumuten sind.?* Bei der konkreten Festlegung
dieser Pflichten divergiert die Rechtsprechung jedoch,® so dass die Rechtslage sich hier keineswegs
klar feststellen lasst. Problematisch erscheint vor allem die Zumutbarkeit von Prifungspflichten der
Eltern, die oftmals nicht Uber die gleichen technischen Kenntnisse wie ihre Kinder verfligen, zudem
nur im begrenzten Umfang bestimmte Webseiten sperren kénnen. Das OLG Frankfurt a.M. hat dazu
vertreten, dass der Grundsatz, dass der Anschlussinhaber die Nutzung des Anschlusses durch den
Ehepartner nicht zu tGiberwachen habe, solange keine konkreten Anhaltspunkte fiir eine Rechtsverlet-

78 BVerfG ZUM-RD 2010, 181, 202 f. Rn. 218.

s, zum Storerbegriff BGH NJW 2010, 2061, 2062 — Sommer unseres Lebens m. zahlr. Nachw. aus der Rspr.
8 BGH NJW 2010, 2061; allerdings verkennt der BGH hier, dass der WLAN-Inhaber letztlich wie ein Access-
Provider zu behandeln ist, s. dazu Spindler, CR 2010, 592, 595 ff.; s. auch die kritische Auseinandersetzung mit
dieser Entscheidung des BGH bei Mantz, MMR 2010, 565, 568 ff. mwNachw. aus der Rspr.; s. auch bereits zur
Storerhaftung bei einem ungesicherten WLAN-Netz LG Hamburg MMR 2006, 764 m. Anm. Mantz.

# |G Dusseldorf ZUM-RD 2011, 698, 699; OLG KoIn MMR 2012, 387, 389 f.

8 BGH NJW 2010, 2061, 2062 — Sommer unseres Lebens, m. zahlr. Nachw. aus der Rspr.

8 Ausf. zum Thema Kirchberg, ZUM 2012, 544, 546 ff.; Peter, K&R 2007, 371 ff.; ferner Leistner/Stang, WRP
2008, 533, 548 ff.
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zung bestehen, auch im Verhaltnis zu den Kindern des Anschlussinhabers gelte.®* Insgesamt zeichnet
sich eine Linie in der Rechtsprechung ab, die unterschiedliche Pflichten des Anschlussinhabers an-
nimmt, je nachdem, ob es sich bei den Kindern noch um Minderjahrige oder bereits um Volljahrige
handelt.

Auch konnen sich durchaus Grauzonen hinsichtlich der urheberrechtlichen Qualifizierung ergeben,
etwa bei Downloads von Musikvideos liber YouTube oder das Mitschneiden von gestreamten Inhal-
ten.

Ein weiterer Sonderfall ergibt sich zudem, wenn zum Haushalt des Anschlussinhabers nicht nur
(minderjahrige) Kinder, sondern auch ein Ehepartner gehort. Das LG Koln hat jingst dazu ausgefihrt,
dass eine Storerhaftung eines Elternteils wegen Verletzung der sog. Prifpflichten gegeniiber den
minderjahrigen Kindern ausscheide, wenn der andere Ehepartner im selben Haushalt wohne. Zur
Begriindung verwies das LG K6In darauf, dass dem Ehepartner gegeniber keine vergleichbaren Priif-
pflichten gilten.®> Da somit nicht auszuschlieBen sei, dass die Urheberrechtsverletzung von dem
Ehepartner begangen wurden, ohne dass den Anschlussinhaber eine Verantwortung dafiir trafe,
kénne auch nicht ohne weiteren Kausalitdtsnachweis eine Stérerhaftung aus der Verletzung der in
Bezug auf die Kinder bestehenden Priifpflicht angenommen werden.®®

(3) Organisationen (Arbeitgeber, Schulen, Universitaten etc.)

Anhand dieser Beispiele wird bereits deutlich, dass grundséatzlich jede Organisation, die den Zugang
zum Internet ermoglicht, unter Umstanden im Rahmen der Stérerhaftung gehalten sein kann, die
Aktivitaten ihrer Teilnehmer zu kontrollieren, sofern sich iberhaupt nur eine Aufsichtspflicht ergibt.
Bislang ist wenig geklart, wie die grundsatzliche Privilegierung der Access-Provider sich zur Aufsichts-
pflicht derartiger Organisationen verhalt — denn im Prinzip ist jedes Zuganglichmachen eines Netzes
ein Sachverhalt, der der Privilegierung nach § 8 TMG unterfallt, was letztlich auch zu einer nur au-
Rerst eingeschrankten Stérerhaftung fiihrt.?” So lassen sich tiber die Stérerhaftung keine Schadenser-
satzanspriiche geltend machen, sondern allein Unterlassungsanspriiche.?® Andererseits ist weitge-
hend anerkannt, dass Organisationen grundsatzlich im Rahmen ihrer Méglichkeiten und ihrer Uber-
wachungspflichten auch fir rechtswidrige Handlungen ihrer Angestellten/Angehdrigen haften kon-
nen.® Der Arbeitgeber kann sich von diesen Pflichten auch nicht durch den arbeitsvertraglichen Aus-
schluss der privaten Nutzung des Internet Gber den Arbeitsrechner freizeichnen, da ihm dies die
Moglichkeit eroffnen wiirde, entgegen den Grundséatzen der Storerhaftung seinen eigenen Haftungs-
bereich zu definieren.”® MaRgeblich ist daher auch hier die Frage nach der Zumutbarkeit von Beauf-
sichtigungs- und Instruktionspflichten. Angesichts der Tatsache, dass die Internetnutzung am Ar-

# OLG Frankfurt a.M. MMR 2008, 169, 170.

¥ LG Kéln, Urt. v. 11.09.2012 — 33 O 353/11, Rn. 45, 52 unter Verweis auf OLG KéIn MMR 2011, 396, 397.

% LG KélIn, Urt. v. 11.09.2012 - 33 0 353/11, Rn. 53 f.

& Spindler, CR 2010, 592, 595; im Ubrigen ist ein Vertragsverhaltnis zwischen dem Zugangsvermittler und dem
Sender oder Empfanger der Gbermittelten Daten nicht erforderlich, so dass es allein auf die technische Zu-
gangsvermittlung ankommt, s. Hoffmann, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl.
2011, § 8 TMG Rn. 18.

® BGH GRUR 2008, 702, 705 Rn. 38 — Internetversteigerung 1ll; GRUR 2008, 708, 710 Rn. 17; GRUR 2004, 860,
862 f.; s. Spindler, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 97 UrhG Rn. 33
mwNachw.

8 LG Miinchen | MMR 2008, 422, 423, dort allerdings unter Verneinung der Haftung, wenn keine Uberwa-
chungspflicht ohne konkrete Anhaltspunkte fiir eine Rechtsverletzung bestanden; Leistner/Stang, WRP 2008,
533, 551.

% 50 zu Recht Leistner/Stang, WRP 2008, 533, 553.
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beitsplatz haufig bereits fir die Arbeit selbst erforderlich ist, erscheint es unzumutbar, entsprechen-
de Pflichten ohne konkrete Anhaltspunkte fiir Rechtsverletzungen anzunehmen, zumindest solange
eine eindeutige Dienstanweisung besteht, die die urheberrechtswidrige Nutzung untersagt.’* Weiter-
gehende Pflichten kénnten zudem in Widerspruch zu arbeitnehmerdatenschutzrechtlichen Vorgaben
stehen.”

¢) Kriminalisierung und Rechtsbewusstsein

Aber nicht nur zivilrechtliche Rechtsverfolgungen stehen im Fokus: Vielmehr haben sich die
Rechteinhaber gerade vor der Einflihrung von Auskunftsersuchen oftmals der Strafbewehrung einer
vorsatzlichen Urheberrechtsverletzung mit der Anzeigeerstattung und der Einleitung von Ermitt-
lungsmallnahmen beholfen, da tber die Akteneinsicht der Strafverfolgungsbehdrden die ldentitat
der Beteiligten ermittelbar war — was allerdings auch zu deutlichen Uberlastungen der Ermittlungs-
behorden fihrte, so dass teilweise Anweisungen ergingen, bestimmte Straftaten nicht mehr zu ver-
folgen.” Bekannt wurden etwa Fille, in denen beispielsweise40.000 Strafanzeigen durch ein Unter-
nehmen innerhalb eines halben Jahres erstattet wurden.*

Diesen teilweise intensiven StrafverfolgungsmaBnahmen steht offenbar eine verbreitete Auffassung
in der Bevolkerung gegentiber, die Urheberrechtsverletzungen zwar als illegal begreift, aber sie doch
als eine Art ,Kavaliersdelikt” ansieht — wobei die wohl friiher verbreiteten Meinung, dass die ent-
sprechenden Handlungen legal seien, inzwischen durch die entsprechenden Kampagnen der Recht-
einhaber einem Rechtsbewusstsein gewichen ist, das die Rechtswidrigkeit laienhaft richtig einschat-
zen kann. So sind gerade einmal 6% der Deutschen noch der Ansicht, dass die Weitergabe eines ko-
pierten E-Books rechtlich erlaubt sei, beim Anbieten von Medieninhalten (iber Sharehoster und P2P-
Netzwerke sind es sogar nur noch 2%.”> Zwischen diesen Zahlen und dem nach wie vor verbreiteten
Filesharing besteht eine offensichtliche Diskrepanz. Allerdings fehlen hier eingehende und unabhéan-
gige kriminologische Untersuchungen noch weitgehend bzw. befinden sich erst in den Kinderschu-
hen.” Auffallig ist zumindest, dass bei einer Befragung Jugendlicher durch den Bérsenverein des
Deutschen Buchhandels e.V. aus dem Jahr 2010 zwar 86,8% angaben, von der lllegalitdt von Filesha-
ring zu wissen, aber nur 55,3% Filesharing auch als ,falsch” empfanden.97 Angesichts des trotz teil-
weise massiver Rechtsverfolgungen offenbar anhaltenden Phdanomens stellt sich naturgemal die
Frage, ob eine Kriminalisierung im Sinne einer ultima ratio des Strafrechts nach wie vor angemessen
ist oder nicht vielmehr eine Reduktion auf zivilrechtliche Anspriiche oder eben eine generelle Abgabe
sinnvoller ist. Allerdings wird auch auf die jingsten Ergebnisse in Frankreich anhand des ,Loi HA-

91 Leistner/Stang, WRP 2008, 533, 553; s. auch Mengel, in: Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2009, Kap. 6
Rn. 64 f. mwNachw.

%2 Mengel, in: Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2009, Kap. 6 Rn. 64.

B, http://www.heise.de/newsticker/meldung/67918; die Generalstaatsanwaltschaften Celle und Berlin sahen
kein 6ffentliches Interesse an einer Verfolgung und lehnten die Auskunftsanspriiche daher ab, s.
http://www.heise.de/newsticker/meldung/93693; s. entsprechend den Beschl. des AG Offenburg MMR 2007,
809, m. Anm. Bdr, wonach ein Auskunftsanspruch aufgrund von , Bagatellkriminalitdt” unverhaltnismaRig und
daher abzulehnen sei.

. http://www.heise.de/newsticker/meldung/68882.

% GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 37 f.

% s. bspw. Kerner/Bott/Reich, in: FS Schwind, S. 963, 982 ff.

% Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V., lllegal aber egal?, 2010, S. 10; siehe hierzu aber auch The
American Assembly, Copy Culture in the US and Germany, 2013, S. 39, die zwar nicht Jugendliche sondern 18-
29-jahrige erfasst, aber dort nur zu einer weitgehenden Akzeptanz hinsichtlich des Teilens im Familien- und
Freundeskreis kommt.
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DOPI” zuriickzukommen sein, das ein abgestuftes Warn- und Unterbindungssystem gegentiber hart-
nackigen rechtsverletzenden Internetteilnehmern vorsieht.”

4. Bisherige Marktreaktionen

Da die RechtsverfolgungsmaRnahmen zwar gewisse Erfolge erzielen konnten, ihr Gesamteffekt aber
fraglich bleibt, ist es nicht verwunderlich, dass die Rechteinhaber auch andere Instrumente einzuset-
zen versuchten. Daneben sind Marktreaktionen bzw. neue Geschaftsmodelle von Interesse, die auch
im Rahmen der Gesamtabwagung eine Rolle spielen kénnen:

a) DRM-Systeme

Eine der ersten Reaktionen der Musikindustrie auf den zunehmenden Tausch von Musikstiicken
bestand in der Einflihrung bzw. Verwendung von Digital Rights Management (DRM) Systemen. Aus
Sicht der Rechteinhaber sollten diese DRM-Systeme dazu dienen, ihre geschitzten Inhalte, die im
Zuge der Digitalisierung den Charakter 6ffentlicher Gliter angenommen hatten, wieder kontrollierbar
zu machen, um so die wirtschaftlichen Anreize zu erhalten, weiterhin Inhalte zu produzieren. Als
,Offentliche Glter” werden in der Wirtschaftstheorie solche Giter bezeichnet, die durch sog. Nichtri-
valitdt und NichtausschlieRbarkeit gekennzeichnet sind. Wahrend Nichtrivalitdt meint, dass ein Gut
nicht knapp ist, sondern von einer Vielzahl von Personen genutzt werden kann, ohne die Nutzung
durch andere Personen zu beeintrachtigen, wird unter NichtausschlieBbarkeit die fehlende Mdglich-
keit verstanden, andere von der Nutzung des Gutes auszuschlieBen.”® Durch die Digitalisierung einer-
seits und den Ausbau der Moglichkeiten der Verbreitung digitaler Inhalte andererseits haben die
Inhalte der Kreativindustrie inzwischen den Charakter 6ffentlicher Giiter angenommen, weshalb
DRM-Systeme zumindest die NichtausschlieRbarkeit beseitigen sollten, indem sie die rechtekonfor-
me Nutzung erzwingen.'® Genau betrachtet, wiirden eigentlich bereits die an den jeweiligen Werken
bestehenden Urheber- und Leistungsschutzrechte diese Funktion einnehmen.*™
ment, in dem die herkémmliche Rechtsdurchsetzung versagt, bedarf es anderer Instrumente. Was

Doch in dem Mo-

(wie eingangs beschrieben'®) in den 50er-Jahren vor der Einfilhrung der Gerateabgabe aus prakti-
schen und rechtlichen Griinden noch nicht moéglich war — eine automatisierte Kontrolle der Nut-
zungsberechtigung —, lieRe sich mithilfe von DRM-Systemen auf technischem Wege grundsétzlich

durchfiihren.’®

%5 unten Rn. 96 ff.; s. ferner GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 46 f., wonach 72% der Bevélkerung Warn-
hinweise vor rechtlichen Sanktionen fiir sinnvoll und 57% fir potentiell wirksam halten; beachte aber: The
American Assembly, Copy Culture in the US and Germany, 2013, S. 42, nach der unter den 59% der Befragten
die Strafen befiirworten eine Sperrung des Internetzugangs nur zwischen 24% (18-29 Jahre) und 44% (70+
Jahre) beflirworten.

99 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitdt der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 75 f.;
Mestmiécker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2004, § 28 Rn. 2 jeweils mwNachw; Unld,
Content Protection, 2005, S. 36.

100 Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Content Identification, 2011, S. 62 f.

Ausf. Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 78
ff.; Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Content Identification, 2011, S. 63 f.; Unlii, Content Protection,
2005, S. 42 ff.

1925 oben Rn. 13 ff.

Daraus wurden bereits gegensatzliche Schlussfolgerungen fiir das Urheberrecht gezogen: Auf der einen
Seite wurde argumentiert, dass DRM-Systeme urheberrechtliche Schranken entbehrlich machten, da sie eine
automatisierte, individuelle Lizenzierung ermoglichen, s. Bell, N. Carolina L. Rev., Vol. 76, 1997-1998, S. 557,
583, sowie Merges, BTLJ, Vol. 12, 1997, 115, 130, auf der anderen Seite wurde aus denselben Griinden vertre-
ten, dass DRM-Systeme die Nichtexklusivitat der entsprechend geschiitzten Werke vollstandig beseitigten und
somit bereits das ausschlieBliche Verwertungsrecht des Urhebers entbehrlich sei, s. Dowell, Cal. L. Rev., Vol. 86,

101

103
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DRM-Systeme fungieren, vereinfacht formuliert, als Kopierschutz fir digitale Werke, lassen
gleichzeitig aber auch die Kontrolle tber die Nutzung der Musikstiicke bis hin zur Zahlungsabwicklung
zu.™™ Méglich ist damit auch dariiber hinausgehend die Beschrankung der Nutzung eines Werksti-
ckes in der vom Rechteinhaber festgelegten Form;'® also etwa der Anzahl von Kopien, der Nut-
zungsdauer, der Anzahl der Nutzungsvorgidnge oder auch von deren Koppelung mit bestimmten Ab-

1% DRM-Systeme sind dabei keineswegs auf den Musiksektor oder den Vertrieb tber
107

spielgeraten.
sondern finden in extenso sowohl im Online- als auch Offline-Bereich
108 199 his hin zu E-Books™®

das Internet beschrankt,

Anwendung bei Computerspielen,™® Filmen oder auch Software.™!

Anders als in anderen Branchen wandte sich die Musikindustrie indes seit 2007 von dem Einsatz von
DRM-Systemen ab'*> — wohl aus verschiedenen Griinden: Zum einen weil auch DRM-Systeme trotz
hohen Kostenaufwands umgehbar sind'** und die entsprechenden Musikfiles sich dann, um die DRM-
Systeme ,bereinigt”, wiederum in den jeweiligen Tauschborsen befanden, zum anderen weil die
Kompatibilitdt von etlichen, insbesondere dlteren Abspielgeraten mit den eingesetzten DRM-

1% Auch kénnen die DRM-geschiitzten Files abgespielt und als ana-

Systemen nicht gewahrleistet war.
loges Signal direkt an der Soundkarte ,,abgegriffen” werden, so dass fast kaum ein Qualitatsverlust
eintritt und eine (bislang) legale Privatkopie hergestellt werden kann.'™ Insgesamt konnte der Einsatz

von DRM-Systemen die Menge der Gber P2P-Netzwerke getauschten Musikfiles offenbar nicht redu-

1998, S. 843, 854, Fn. 45; dass aber beides nicht der Fall ist, hat Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Dis-
ponibilitdt der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 92 ff. mwNachw, Gberzeugend dargelegt.

104, Enders, ZUM 2004, 593, der DRM-Systeme wie folgt beschreibt: ,Inhaltlich geht es um Techniken und
Methoden zum Schutz von urheberrechtlich geschiitzten Werken und sonstigen Leistungsschutzrechten fiir
digitale Dokumente®; s. auch die begriffliche Definition bei Pfennig, ZUM 2004, 198, wonach es sich bei DRM-
Systemen um ,,Systeme zur elektronischen Lieferung, Verwaltung und automatisierten Abrechnung von ge-
schitzten Werken in digitaler Form aus dem Server des Rechteinhabers Urhebers in den Server des Empfan-
gers” handelt; s. ferner Schulz, GRUR 2006, 470 f.; Schippan, ZUM 2004, 188, 189 f.; eingehend und mwNachw
auch zu den technischen Hintergriinden von DRM-Systemen Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Con-
tent Identification, 2011, S. 51 ff., die (iberdies zwischen DRM-Systemen , der ersten und zweiten Generation”
unterscheidet: Die erste Generation richtete sich demnach in erster Linie auf die Verhinderung von Vervielfalti-
gungen, wahrend erst die zweite Generation lber das beschriebene erweiterte Funktionsspektrum verfiigte.
1% Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 95a UrhG Rn. 2; Schulz, GRUR 2006, 470, 471; Enders, ZUM
2004, 593; Pfennig, ZUM 2004, 198.

1% Schippan, ZUM 2004, 188, 190; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 95a UrhG Rn. 2.

Enders, ZUM 2004, 593.

S. etwa Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 69f UrhG Rn. 14, der auf einen Schutz
von Software mittels ROMs, EPROMSs und USB-Dongles hinweist.

1995 etwa zu Schutzmechanismen von Filmen auf einem DVD-Datentrager: Schulz, GRUR 2006, 470, 473, die
etwa ,Content Scrambling Systeme” (CSS) oder ,,Regional Playback Control-Verfahren” nennt.

195 ur Funktionalitit von DRM-System bei E-Books Guggemos, ZUM 2004, 183, wonach etwa mittels DRM
»(...) die Anzahl der erlaubten Ausdrucke, der zuldssigen Textentnahmen und die Moglichkeit zum Einfligen von
Kommentierungen, aber auch die zuldssige Nutzungsdauer des Textes” festgelegt werden kann, was mittels
spezieller Software-Player oder -Reader zur ausschlieBlichen Nutzung der digitalen Inhalte realisiert wird.

" Hier wird in der Regel mit Internet-Produktaktivierungscodes gearbeitet, um die Funktionen einer Software
freizuschalten, s. dazu etwa die Produktaktivierung von Microsoft Windows 7,
http://windows.microsoft.com/de-DE/windows7/activate-windows-7-on-this-computer.

12 Nsher Grassmuck, 2010, S. 31 f.; Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Content Identification, 2011, S.
80 ff., je mwNachw.

s zur Umgehbarkeit von DRM zusammenf. Stickelbrock, GRUR 2004, 736, 739; s. zur Umgehbarkeit bei
Computerprogrammen Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 69f UrhG Rn. 15.

14 Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Content Identification, 2011, S. 86 mwNachw.

Teilweise auch automatisiert wie im Fall der Software , Tunebite”, s. dazu
http://audials.com/de/tunebite/index.html.

107
108

115
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zieren.'® Hinzu kamen IT-Sicherheits- und Datenschutzskandale, etwa durch eingesetzte Spysoftware
bei Sony/BMG, die sich beim Einlegen einer Musik-CD in einen PC selbst installierte und fir den Nut-
zer unbemerkt Veranderungen am System vornahm. Diese fihrten unter anderem dazu, dass die
Nutzer auch andere CDs nur noch mit dieser Software konsumierten, Dritte neu geschaffene Sicher-
heitslliicken ausnutzten sowie Informationen tiber gehérte Musik mit einem Server abglichen und

117

dabei zwangslaufig personenbezogene Daten libermittelt werden konnten.”™" Die Akzeptanz von

DRM-Systemen durch die Kunden war daher offensichtlich nicht gegeben;'*® selbst wichtige Down-

119 120

load-Angebote, wie z.B. von Amazon ", Musicload der Deutschen Telekom AG™ und mittlerweile

121

auch iTunes von Apple'*! bieten heute digitale Musikwerke ohne DRM-Systeme an.?

b) Entwicklung von vertikal integrierten Systemen (Apple/iTunes)

Eine der auBerhalb der eigentlichen Rechteinhaber bzw. der Verwerter angesiedelten Marktreaktio-
nen lasst sich an dem Erfolg von iTunes bzw. der Strategie von Apple ablesen. Zum einen zeichnet
sich der Erfolg von iTunes dadurch aus, dass die mit der Digitalisierung und dem Internetvertrieb
mogliche ,,Unbundling”-Strategie konsequent umgesetzt wurde, indem der Nutzer nicht mehr ge-
zwungen war, ein ganzes Album oder eine im Verhaltnis iberteuerte Single im Musikbereich zu er-
werben, sondern einzelne Songs kaufen konnte. Zum anderen bestand Apple auf einer Art Einheits-
preis von 0,99 Euro, die eine starke Standardisierung ermoglichte. Der eigentliche Geschaftserfolg
scheint aber — mangels empirisch verlasslicher Zahlen allerdings mehr oder minder spekulativ — auf
dem Vertrieb der dazugehoérigen Hardware im Rahmen eines gesamten Systems zu beruhen, ob iPod,

iPhone oder iPad etc.,**

was gewisse Parallelen zum Aufkommen des Radios und dessen mehr hard-
warebasierten Geschaftserfolgen zeigt. Wie dargelegt, basierte diese vertikale Integration auf DRM-
gestltzten Systemen, die nur beschrankt die Vervielfdltigung zulieRen; offensichtlich hat aber die
Aufgabe des DRM-Schutzes dem Erfolg von iTunes und der vertikalen Integration nicht geschadet,
wobei allerdings ausdriicklich darauf hinzuweisen ist, dass mangels entsprechender Zahlen kaum
Aussagen dariiber getroffen werden kénnen, ob der Downloadservice fiir sich genommen rentabel

ist oder nur in Verbindung mit der vertriebenen Hardware.

"¢ Martin, Loy. LA. Ent. L. Rev., Vol. 28, No. 3, 2007-2008, 265, 289; Grassmuck, ZUM 2005, 104, 109.

S. dazu ausf. Hansen, DuD 2006, 95, unter anderem auf S. 97 unter Hinweis darauf, dass die Virenschutz-
software von Microsoft diese Software als Spyware klassifizierte.

8 Ausf. zu den Akzeptanzproblemen der Nutzer Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Content Identifica-
tion, 2011, S. 86 ff. m. zahlr. wNachw.

9 http://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html?nodeld=200319960#drm; Bundesverband Musikin-
dustrie, Musikindustrie in Zahlen 2009, S. 61.

120 http://www.musicload.de/hilfe/musik/dateiformatewmaundmp3.ml.
http://support.apple.com/kb/HT1711.

IFPI, Digital Music Report 2010, S. 8; Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Content Identification,
2011, S. 82 f.

'3 Die Einnahmen aus den Verkiufen tiber den iTunes Store werden von Apple im Quartalsbericht Q4/2012
zusammen mit den Einnahmen aus dem Apple App Store, dem iBookstore und anderen Quellen aufgefiihrt, so
dass eine exakte Auskunft tGber die iTunes-Ertrage nicht moglich ist. Doch stehen den Einnahmen in Héhe von
2,296 Mrd. Dollar aus der soeben genannten Sparte immerhin Einnahmen in Hohe von 25,455 Mrd. Dollar aus
den Bereichen ,iPod”“, ,iPhone and Related Products and Services” sowie ,,iPad and Related Products and Ser-
vices” gegenlber, s. http://images.apple.com/pr/pdf/q4fyl2datasum.pdf. Der Anteil pro Sparte am Gesamt-
gewinn von 8,2 Mrd. Dollar ist der Aufstellung nicht zu entnehmen, doch wenn man konzerneigenen Aussagen
aus dem Jahr 2010 Glauben schenken darf, sind die digitalen Vertriebswege iTunes und App Store nur minimal
rentabel, s. http://allthingsd.com/20100225/apple-billions-of-songs-billions-of-apps-not-much-profit/; s. fer-
ner: http://www.asymco.com/2011/06/13/itunes-now-costs-1-3-billionyr-to-run/ sowie
http://www.billboard.biz/bbbiz/content_display/magazine/upfront/e3ia99a189e2d22c6c7e6b9697d33f76984.
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121
122



48

49

Die gegenwartige Rechtsdurchsetzung im Internet 27

c¢) Entwicklung von Musik-Abo-Diensten (Spotify etc.)

Eine andere Marktreaktion scheint angesichts des zunehmenden Ausbaus von Breitbanddiensten und
besseren Ubertragungskapazitidten im Netz in der Entwicklung von Streaming-Angeboten zu beste-
hen, die fiir eine pauschale Gebiihr dem Kunden den temporaren Zugriff auf ein breites Musikange-
bot erlauben: Mit Diensteanbietern wie etwa Spotify™** 125
die ihren Kunden neue Gratis- sowie Premium-Modelle fir die legale Nutzung von digitalen Musik-

und Simfy~~ sind Plattformen entstanden,
werken anbieten. Grundséatzlich handelt es sich dabei um Dienste, die das Streamen von Musik auf
PC, Mac oder Smartphone Uber spezielle Abspielsoftware ermdglichen; allerdings ist fiir zahlende
,Premium-Nutzer” auch der Musikgenuss offline moglich, jedoch DRM-geschiitzt, so dass nach Been-

126 Neben dieser Einschrin-

digung des Abonnements die Stlicke nicht mehr gehort werden kdonnen.
kung kommt es in den Gratisversionen der Angebote zu Werbeeinblendungen und Limitierungen
etwa hinsichtlich der Qualitdt, der Gesamtnutzungsdauer oder der Abspielhdufigkeit einzelner Mu-

27 Die Anzahl der ,Premium-Nutzer” bei diesen Angeboten wichst bislang stetig an.'”® Die

sikstlicke.
Zukunft dieser Modelle wird allerdings ambivalent beurteilt, da die zahlreichen Web-Radio-
Angebote, die auch eine Personalisierung erlauben, eine ernsthafte und unentgeltliche Konkurrenz
zu den Streaming-Angeboten darstellen.'?

In gleicher Weise etablieren sich offenbar im Filmbereich temporare Nutzungsangebote wie Lovefilm

von Amazon.**

124 .
www.spotify.com.

> www.simfy.de.

128 http://www.spotify.com/de/get-spotify/premium/.

S. dazu etwa den Uberblick der unterschiedlichen Angebote von Spotity, http://www.spotify.com/de/get-
spotify/premium/, sowie die Nutzungsbedingungen von Spotify: ,Der Spotify-Service steht in folgenden Versio-
nen zur Verfligung: als eine durch Werbung finanzierte, fir den Nutzer kostenfreie Serviceleistung, bei der es
wahrend der ersten 6 Monate nach Einrichtung lhres Spotify-Kontos keine monatliche Obergrenze hinsichtlich
der Spieldauer oder der Anzahl der Abspielungen eines bestimmten Titels gibt und die Spieldauer danach auf
maximal 10 Stunden monatlich und maximal 5 Abspielungen pro einzelnem Titel begrenzt ist (der , Free Ser-
vice”), als eine werbefreie Version des Spotify-Services, fir die Sie ein monatliches oder jahrliches Abonnement
bezahlen (der ,Unlimited Service”); als werbefreie Version des Spotify-Services einschlieRlich eines Offline-
Modus, der das Anhoren von Musik ohne bestehende Internetverbindung mittels bedingter Downloads ermog-
licht sowie weiterer zusatzlicher Funktionen, fur die Sie ein monatliches oder jahrliches Abonnement bezahlen
(der ,,Premium Service”) und als Version, die den Zugriff auf die Funktionen des Spotify-Services mittels eines
getragenen, mobilen Handsets erlaubt (der ,mobile Service”)“, http://www.spotify.com/de/legal/end-user-
agreement/.

128 IFPI, Digital Music Report 2012, S. 8, 10 f.; s. auch den BLM-Webradiomonitor 2012, S. 51 ff.

So ist allein die Zahl der in Deutschland verfligbaren personalisierten Webradio-Angebote zwischen 2011
und 2012 von 9 auf 16 gestiegen, s. den BLM-Webradiomonitor 2011, S. 7, und 2012, S. 7; zurlckhaltend noch
die Prognose der Zukunft personalisierter Webradio-Angebote bei ARD-Forschungsdienst, Media Perspektiven
2011, 617; eingehend zu Web-Radios Prill, Webradio-Streamripping: Eine neue Form der Musikpiraterie?, er-
scheint demnachst, S. 15 ff.; instruktiv ferner Malcher, Personalisierte Webradios — Sendung oder Abruf, 2011,
S. 13 ff.

139 bazu www.lovefilm.de/.
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V. Das Grundmodell einer Kulturflatrate:

Erweiterte Privatkopieschranke mit Internetanschlussabgabe
Angesichts dieser nicht von der Hand zu weisenden Probleme der Rechtsdurchsetzung einerseits, den
Reaktionen in der Bevélkerung und dem gewandelten Rechtsverstandnis in der Laiensphdre anderer-
seits liegt es nahe, nach Alternativlosungen zu suchen. Dabei ist nochmals zu betonen, dass bei inef-
fektiver individueller Rechtsdurchsetzung Abgabenlosungen aus rein dkonomischen Griinden als
bessere Losungen in Betracht kommen kdnnen — ohne dass damit in irgendeiner Weise eine mora-
lisch-ethische Bewertung des ,geistigen Eigentums” oder des mangelnden Respekts etwa vor einer
Schopfung durch Kreative verbunden ware. Es handelt sich allein um die effizientere Bewaltigung
eines allgemeinen Phdanomens, das unter Umstanden die Interessen von Urhebern, Verwertern und
Nutzern besser zum Ausgleich bringen kann als die derzeitigen Methoden einer Rechtsdurchsetzung.
Eine Abgabenldsung, wie sie schon bei der herkdmmlichen Privatkopie in Gestalt der Gerdteabgabe
zum Einsatz kommt, konnte verbunden mit Messverfahren im Internet zu einer vorteilhafteren Lo6-
sung gelangen als die individuelle Rechtsdurchsetzung.

In rechtsvergleichender Hinsicht gibt es bislang wenige Vorbilder: Zwar hatte das franzdsische
Parlament am 20. Dezember 2005 das Gesetz ,Loi sur le droit d’auteur et les droits voisins dans la
société de l‘information (DADVSI)“ um einen Artikel ergédnzt, der eine globale Lizenz fiir privates File-
sharing vorsah, bezogen auf Film und Musikwerke;"*! allerdings wurde nach nur wenigen Monaten

132

und heftigen Diskussionen der Artikel wieder aufgehoben.™” Andere Vorstolle, wie etwa die Vorha-

ben auf der Isle of Man sind bislang lediglich Zukunftsprojekte ohne konkrete Konturen.™

Dennoch sind die grundlegenden Umrisse einer ,Kulturflatrate” oder ,compulsory license”
weitgehend konsentiert, insbesondere die Verknipfung von Schranken zugunsten des Down- und
Uploads sowie der entsprechenden Vergitungen fir Kreative:

A. Der Tatbestand

Kurz gefasst, soll die neue Schranke einer Kulturflatrate die nicht-kommerzielle Weitergabe und
Vervielfaltigung von digitalen, urheberrechtlich geschiitzten Werken rechtfertigen,”* wobei auch
Bearbeitung (Mashups, Remixes etc.) erfasst werden sollen. Gleichzeitig soll hierfiir eine pauschale
Verglitung auf jeden Internetanschluss erhoben werden, der dann allerdings noch weiteren Differen-
zierungen unterliegt. Fir diesen Tatbestand oder vergleichbare Modelle hat sich allerdings internati-
onal noch kein einheitlicher Sprachgebrauch durchgesetzt. So wird oft von auch von ,alternative

B Die (identischen) Anderungsvorschlige der konservativen Partei UMP und der Sozialistischen Partei sind
abrufbar unter: http://www.assemblee-nationale.fr/12/amendements/1206/120600153.asp und
http://www.assemblee-nationale.fr/12/amendements/1206/120600154.asp.

32 Die am 30. Juni 2006 endgiiltig vom Parlament beschlossene Fassung ist abrufbar unter:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000266350&dateTexte=&categorielien=i
d.

335 z2um urspriinglichen Vorhaben
http://www.nytimes.com/2009/01/26/business/worldbusiness/26music.html?_r=1&partner=rss&emc=rss; der
monatliche Betrag pro Internetnutzer sollte demnach zwischen 1 und 1,38 britischen Pfund liegen; der Regie-
rung der Isle of Man zufolge sollte dem Gesetzesvorhaben eine Testphase vorangehen, s. dazu
http://www.isleofman.com/businessandfinance/ebusiness/Interview.aspx.

3% Rofnagel/Jandt/Schnabel, MMR 2010, 8, 8 f.; Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 11.
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i ) ial u v ” u i -
compensation system noncommercial use le oder ,compulsory blanket license” gespro

chen.”

Betroffen sind in erster Linie die Verwertungsrechte der Vervielfdltigung (§ 16 UrhG) und des
offentlich Zuganglichmachens (§ 19a UrhG), aber auch das Bearbeitungsrecht nach § 23 UrhG.**®

Bislang greift im deutschen Recht allein hinsichtlich der Vervielfiltigung die Schranke der Privatkopie
nach § 53 Abs. 1 UrhG ein, die zudem an die Voraussetzung gekniipft ist, dass die Kopie von einer
nicht offensichtlich rechtswidrigen Vorlage gefertigt wurde — was im zweiten Korb prazisiert wurde,
indem als offensichtlich rechtswidrig auch die zuganglich gemachte Vorlage gelten kann." Ferner ist
die Vervielfaltigung ausschlieBlich zu privaten Zwecken erlaubt, wobei die Rechtsprechung als Richt-
schnur eine Zahl von ca. 4-7 Kopien zulasst, ohne sich endgiiltig festgelegt zu haben.'* Die Privatko-
pieschranke greift dann aber auch im Onlinebereich, sofern noch ein hinreichend persénlicher Kon-

! Dabei gilt keine feste zahlenmé&Rig Obergrenze, da allein die personliche

142

takt bejaht werden kann.
Verbindung mafigeblich ist.”"* Pauschal kann aber nicht davon ausgegangen werden, dass es sich
bspw. bei den ,Freunden” auf Facebook ausschlieSlich um Personen handelt, zu denen eine hinrei-
chende Verbundenheit besteht. Im Gegensatz dazu bestehen weder fiir das Recht zum offentlichen
Zuganglichmachen (§ 19a UrhG) noch fiir das Bearbeitungsrecht (§ 23 UrhG) gesetzliche Schranken
fiir den Privatgebrauch. Als Pendant zur Privatkopie und als Ausgleich fiir die damit gerechtfertigten
Eingriffe in die Verwertungsrechte fiihrte der Gesetzgeber die Gerate- und Leermedienabgabe ein, §

54 Abs. 1 UrhG,'® die nur Uiber Verwertungsgesellschaften erhoben und verteilt wird, § 54h UrhG.

Demgemall waren zur Legalisierung freier Tauschvorgdnge und Bearbeitungen neue Schranken
erforderlich, die zum einen die Privatkopie nach § 53 Abs. 1 UrhG erweitern, indem jede Vervielfalti-
gung zum privaten Gebrauch unter die Schranke fiele, unabhangig davon, ob die Vorlage rechtswidrig
ist, zum anderen auch das 6ffentliche Zuganglichmachen eine neue Schranke der privaten Veréffent-
lichung erhielte, ebenso das Bearbeitungsrecht. Parallel dazu missten die Abgabentatbestdande er-
weitert werden, indem sie nicht nur Gerate- und Leermedienabgaben erfassen, sondern auch andere
Tatbestdnde einbeziehen, etwa Breitbandanschlisse.

1. Privatkopien erweitert auf jeden Download

Fir Downloads als Vervielfaltigungsvorgange kommt vor allem die Privatkopieschranke nach § 53
Abs. 1 UrhG in Betracht. Wahrend diese friiher breitflachig im Rahmen des Filesharing eingreifen
konnte, sofern man nicht als Quelle der Vervielfiltigung ein rechtmaRiges Original verlangte, hat sich
diese Rechtslage seit dem 1. Januar 2008 geandert. Gerade um das Filesharing einzuschranken, wur-

33 Fisher, 2004, S. 199 ff.; Grassmuck, 2009, S. 11.

Netanel, Harvard JOLT, Vol. 17, 2003, 1 ff.; Grassmuck, 2009, S. 10.

Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 58 mwNachw.

Statt vieler Rofsnagel et al., Gutachten, 2009, S. 8 mwNachw.; Runge, GRUR Int. 2007, 130, 131; Braun,
GRUR 2001, 1106, 1107.

39 Einzelheiten bei Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl., 2013, § 53 UrhG, Rn. 11, mwNachw.; Brinkel, File-
sharing, 2006, S. 147 ff.

9 BGH GRUR 1978, 474, 476; krit. dazu etwa Dreier, in Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl., 2013, § 53 UrhG Rn. 9,
der nur ein Exemplar fiir gerechtfertigt halt.

s dazuam Bsp. neuerer Musikstreamingdienste, bei denen der Zugriff auf die Musikdateien eines Nutzers
ausschlielRlich vernetzten ,Freunden” des bereitstellenden Nutzers vorbehalten ist, Schapiro, ZUM 2008, 273
ff., insb. 277 ff.

%2 schapiro, ZUM 2008, 273, 278.

S. oben Rn. 13 ff.
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de in § 53 Abs. 1 UrhG der Zusatz aufgenommen, dass die Vervielfaltigung nicht von einer offensicht-
lich rechtswidrig hergestellten oder 6ffentlich zuganglich gemachten Vorlage stammt. Will man daher
das Filesharing weitgehend erlauben, muss dieser Zusatz wieder gestrichen werden, so dass eine
Rechtslage etwa vergleichbar den Niederlanden hergestellt wird, dass jeder Download unabhangig
von der RechtmaRigkeit der Vorlage erlaubt ist, sofern er zu privaten Zwecken erfolgt.***

2. Privater Upload

Eine Kulturflatrate, die breitflichig das Filesharing ermoglichen soll, muss den Tatbestand der
Privatkopie erweitern um das 6ffentliche Zuganglichmachen, den Upload. Selbst wenn auch nur klei-
ne Teile bzw. Fragmente eines Werkes 6ffentlich zuganglich gemacht werden, wie dies z.B. durch
BitTorrent-Filesharing oder eDonkey geschieht, liegt bereits ein Eingriff in die Verwertungsrechte
nach § 19a UrhG vor.*”® Daher misste eine Schranke, die einen freien Austausch ermoglichen will,
den Upload, also das 6ffentliche Zuganglichmachen zu privaten Zwecken, ebenfalls erfassen.

3. Beschrinkung auf nicht-kommerzielle Nutzer und Anbieter

Eines der zentralen Kriterien im Rahmen einer Kulturflatrate stellt die Beschrankung auf private bzw.
nicht-kommerzielle Nutzer und Anbieter dar, vergleichbar der bereits bestehenden Privatkopie-
schranke nach § 53 Abs. 1 UrhG. So einfach dieses Kriterium auf den ersten Blick erscheinen mag,
kann es in konkreten Fallen doch Probleme aufwerfen, die fiir das Filesharing relevant sein kénnen:

So ist die Frage aufgeworfen worden, inwieweit Diensteanbieter wie P2P-Softwareanbieter oder
Host-Provider wie Rapidshare als eigene Anbieter von Inhalten qualifiziert werden kénnen, indem sie

146 pamit wiirde jedoch Ubersehen, dass diese

Inhalte 6ffentlich gem. § 19a UrhG zuganglich machen.
Dienstleister selbst nicht Tater sind, sondern nur Gehilfen — ihre Tatigkeiten (und auch die Frage, ob
kommerziell oder nicht) sind rein akzessorisch zu den Handlungen der jeweiligen Nutzer. Mit anderen
Worten spielt es flr die Kulturflatrate keine Rolle, ob Anbieter wie Rapidshare einen wirtschaftlichen
Nutzen aus den Aktivitdten ihrer Kunden ziehen, da es fir die Schranke nur auf die nicht-
kommerzielle Eigenschaft der Kunden ankommt. Sowie hier die Schranken eingreifen wirden, entfie-
le auch jede Verantwortlichkeit dieser Dienstanbieter, da sie nur akzessorisch haften. Anders ist dies
zu beurteilen, wenn die Diensteanbieter sich die Inhalte selbst zu eigen machen, oder in der Termi-
nologie des EuGH in der Entscheidung L‘Oréal/eBay™"’ sich nicht mehr lediglich neutral verhalten —

hierauf ist zurtickzukommen.**®

Eine andere Frage ist, ob diejenigen, die selbst Inhalte anbieten, als kommerzielle Anbieter zu
qualifizieren sind, wenn sie andere Nutzer von BitTorrent-Portalen auf ihre eigenen, mit Werbung
betriebenen Webseiten etc. versuchen umzuleiten. Dafiir werden die Torrents einfach im Dateina-
men um die jeweiligen URLs erweitert und dauer- und massenhaft in Umlauf gebracht. Alternativ
werden die URLs in Textfenstern angezeigt, die mit dem Content verknipft werden, oder auch in

%5, die offizielle Antwort des niederlindischen Justizministeriums auf eine parlamentarische Anfrage Annex

Parliamentary Papers Il 2006/07, no. 2060719410; Parliamentary Papers I, 2007/08, 28.482, no. 5, p. 33 et
seq.; Parliamentary Papers Il, 2007/08 28.482, no. 8, S. 13; s. auch Haarlem District Court, 12 May 2004,
85489/HA ZA 02-99 (Techno Design v Stichting Brein), para. 6.18; ferner Huygen et al., 2009, S. 50 f. mwNachw.
145 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 19a UrhG Rn. 6; v. Ungern-Sternberg, in: Schri-
cker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, § 19a UrhG Rn. 43; Brinkel, Filesharing, 2006, S. 87 ff.; differenzierend
nach der Qualitat der Ubertragenen Fragmente Solmecke/Bdrenfinger, MMR 2011, 567, 570 f.; s. auch Heine-
meyer et al., MMR 2012, 279, 280; fiir die Rechtslage in den Niederlanden Huygen et al., 2009, S. 52 f.

146 Bauer, Das Konzept der Musikflatrate, Dipl. Arbeit, 2011, S. 47.

EuGH MMR 2011, 596, 602 Rn. 113 — L’Oréal SA u.a./eBay International AG u.a.

S. unten Rn. 470 ff.
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149

separaten Textdateien.™ Einer Studie zufolge soll dieses Geschaftsmodell hinter 26% aller Uiber Bit-

130 Etwa die Hilfte der verantwortli-

Torrent vertriebenen Inhalte und 40% aller Downloads stehen.
chen Anbieter versucht auf diese Weise, torrentbezogene Produkte zu vermarkten, beispielsweise
sog. ,private tracker”, mit denen sich héhere Download-Geschwindigkeiten erreichen lassen. Die
andere Halfte verfolgt andere Geschaftsmodelle, dies sind iberwiegend Anbieter von Pornografie-

Portalen.™

In diesen Fallen liegt in der Tat eine eher kommerzielle Anwendung nahe — dies kénnte
aber insoweit der Rechtsprechung und der entsprechenden Ausdifferenzierung im Rahmen einer

Schranke tberlassen werden.

4. Erweiterung auf Bearbeitungsschranken/-rechte

(Remixes, Mashups etc.) - Schranke fiir nutzergenerierte Inhalte

Angesichts der Moglichkeiten des sog. Web 2.0 — der Verwendung von Inhalten Dritter, um diese zu
verandern, zu erweitern, zu kiirzen etc. — liegt es nahe, auch eine Schrankenerweiterung auf die Be-
arbeitungsrechte vorzusehen, um nutzergenerierte Inhalte zu erfassen.” Denn Anwendungen wie
Facebook oder gerade YouTube, aber auch andere Plattformen, erméglichen die Kombination von
verschiedenen Inhalten und deren Bearbeitung, um neue Werke zu erstellen, etwa eigene Videos mit
bekannter Musik. Eine solche Erweiterung hat demnach zum Vorteil, dass zahlreiche gerade im Web
2.0 Ublichen Vorgange erfasst werden, etwa die Verbindung von Musik mit (eigenen) Videos (YouTu-
be), und damit fiir die Nutzer die rechtlichen Risiken weiter verringert werden.

Gem. § 23 S. 1 UrhG dirfen Bearbeitungen und andere Umgestaltungen eines urheberrechtlich
geschitzten Werkes nur mit Einwilligung des Urhebers veroffentlicht oder verwertet werden. Dabei
ist das Tatbestandsmerkmal der Veroffentlichung bereits dann erfillt, wenn das Werk einer Mehr-
zahl an Personen zuganglich gemacht wird, die mit dem Bearbeiter oder Umgestalter nicht persénlich
verbunden sind.” In dem gewihlten Beispiel eines eigenen YouTube-Videos mit urheberrechtlich
geschitzter Musik eines Dritten ware das also bereits dann der Fall, sobald das Video auf der Platt-
form fir andere Nutzer zum Abruf verfligbar ist. Dem steht § 24 UrhG gegentiber, wonach ein selbst-
standiges Werk, das in freier Benutzung des Werkes eines anderen geschaffen worden ist, ohne Zu-
stimmung des Urhebers des benutzten Werkes veroffentlicht und verwertet werden darf. Beide Vor-
schriften sind zusammen zu betrachten,™ sodass alle Stufen der Bearbeitung, Anderung oder sonsti-
gen Umgestaltung einwilligungsbedirftig sind, bis die Charakteristika des benutzten Werkes hinter
denen des neuen Werkes ,verblassen”, mithin eine freie Benutzung i.S.v. § 24 UrhG vorIiegt.156 Da
§ 24 UrhG dem Zweck dient, die freie Werkschopfung auch in Anlehnung an bestehende Werke zu
ermoglichen,” kommt es fir die Frage der Zustimmungsbediirftigkeit entscheidend darauf an, wel-

% cyevas et al., 2010, S. 8.

130 cyevas et al., 2010, S. 9.

11 cyevas et al., 2010, S. 8 f.

325 auch den Dritten Zwischenbericht der Projektgruppe Urheberrecht der Enquete-Kommission ,,Internet
und digitale Gesellschaft” des Bundestages, BT-Drs. 17/7899, S. 20.

>3 pigrain, 2012, S. 85 f.

Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 15 UrhG Rn. 39 ff., § 23 UrhG Rn. 17; Bullinger, in: Wandt-
ke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 23 UrhG Rn. 7; s. aber auch Vianello, MMR 2009, 90, 91, der mit dem Willen
des Gesetzgebers argumentiert und eine Veroffentlichung erst dann bejaht, wenn eine gewerbliche Nutzung
beabsichtigt ist.

%> Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 24 UrhG Rn. 7.

BGH GRUR 2002, 799, 800 — Stadtbahnfahrzeug; BGH GRUR 1994, 208; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4.
Aufl. 2012, § 23 UrhG Rn. 4; Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 24
UrhG Rn. 3; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 24 UrhG Rn. 12.

7 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2012, § 24 UrhG Rn. 1.
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chen Abstand das neue zum benutzten Werk halt, mithin auf die Individualitat des neuen Werkes.
Dabei ist ein strenger MaRstab anzulegen.™® Entscheidend sind nicht die Unterschiede zwischen den
Werken, sondern ihre Ubereinstimmungen.™ Das bearbeitete oder umgestaltete Werk darf lediglich

160

eine Anregung fir das eigene Schaffen sein.™ Nicht ausreichend fiir eine freie Benutzung ist etwa

die bloRe Existenz anderer Elemente im neuen Werk, ebenso wenig das Entfernen einzelner Passa-

gen des alten Werkes.'®

Die Verwendung einzelner isolierter Passagen in einem anderen Kontext
kann aber als Zitat nach § 51 UrhG zulassig sein, soweit der Zitatzweck dies gebietet.’® Parodien sind
hingegen von § 24 UrhG gedeckt, mithin zustimmungsfrei, solange sie sich nicht auf das Kopieren der
Charakteristika des benutzten Werkes beschrdanken, sondern sich ,, antithematisch” mit ihnen ausei-

nandersetzen.'®®

Fiir Musikstlicke besonders relevant ist § 24 Abs. 2 UrhG, wonach die Zustimmungs-
freiheit nicht fur die Benutzung eines Werkes der Musik gilt, durch welche eine Melodie erkennbar
dem Werk entnommen und einem neuen Werk zugrunde gelegt wird. Eine Melodie ist der Recht-
sprechung zufolge eine geschlossene Tonfolge, die dem Werk seine individuelle Pragung gibt.'** Al-
lerdings fallen charakteristische Rhythmen und Klangeffekte nicht unter § 24 Abs. 2 UrhG, weshalb

165

das sog. Sampling grds. zustimmungsfrei i.S.v. § 24 Abs. 1 UrhG ist.” Ebenfalls von Relevanz ist, dass

die bloBe Ubertragung eines Werkes in eine andere Kunstform — z.B. die Vertonung eines Sprachwer-

1% Daraus kann aber nicht der Schluss gezogen werden, dass die

kes — nicht zustimmungsbeddrftig ist.
Hinterlegung eines Musikstlicks mit (Stand-) Bildern, um es auf eine Videoplattform hochladen zu
kénnen, eine freie Benutzung in diesem Sinne darstellt. Dies wiirde die Rechteinhaber an Musikst-
cken praktisch schutzlos stellen, da mithilfe von Tools zum Mitschneiden des Videotons die digitale
Verbreitung ihrer Werke schon jetzt rechtlich gestattet ware. Richtigerweise liegt in diesem Fall eine
Bearbeitung oder sonstige Umwandlung i.S.v. § 23 S. 1 UrhG vor, die ohne eine entsprechende Lizenz

des Urhebers nicht zulassig ist.

§ 24 UrhG ist zudem auch auf das in § 85 UrhG normierte Leistungsschutzrecht des Tontragerherstel-
1°7°§ 85 Abs. 1 S. 1 UrhG untersagt grundsitzlich die Entnahme bereits
kleinster Tonfetzen eines Tontrdgers — unabhangig von quantitativen oder qualitativen Gesichtspunk-

lers entsprechend anwendbar.

ten — und macht damit etwa deren Nutzung in einem eigenen Werk (sog. Sampling) von der Zustim-
mung des Rechteinhabers abhingig.'®® Neben der aufgezeigten Ausnahme des § 24 Abs. 2 UrhG gilt
die Schranke des § 24 UrhG hier jedoch nach Auffassung des BGH nicht in solchen Fallen, in denen

> BGH GRUR 1994, 191, 193 — Asterix-Persiflagen; BGH GRUR 2002, 799, 800 f. — Stadtbahnfahrzeug; Wiebe,

in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 24 UrhG Rn. 2.

9 BGH GRUR 1981, 267, 269 — Dirlada; BGH GRUR 1965, 45, 48 — Stadtplan; BGH GRUR 1961, 635, 638 — Stahl-
rohrstuhl; BGH GRUR 1960, 251, 253 — Mecki Igel; BGH GRUR 2006, 53, 54 f. — Wagenfeld-Tischleuchte; Bullin-

ger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 24 UrhG Rn. 9; Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elekt-
ronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 24 UrhG Rn. 5.

10 BGH NJW 2004, 3633, 3635; BGH NJW 2011, 761, 764; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2012, § 24

UrhG Rn. 7; Vianello, MMR 2009, 90, 91.

161 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 24 UrhG Rn. 9.

162 Liift, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 51 UrhG Rn. 3 mwNachw.

BGH GRUR 1971, 588, 589 — Disney-Parodie, unter Verweis auf BGHZ 26, 57; GRUR 1994, 191, 193 — Asterix-
Persiflagen; GRUR 1994, 206, 208 — Alcolix; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 24 UrhG Rn.

14.
164

163

BGH GRUR 1988, 810, 811 — Fantasy; BGH GRUR 1988, 812, 814 — Ein bisschen Frieden; OLG Miinchen ZUM
2000, 408, 409 — Melodieentnahme; OLG Dresden GRUR 1999, 332, 335 — Kaleidoskop.

165 Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 24 UrhG Rn. 8; Loewenheim,
in: Schricker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, § 24 UrhG Rn. 35.

166 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 24 UrhG Rn. 6 mwNachw.

S. dazu ausf. BGH ZUM 2009, 219, 222 f. m. zahlr. Nachw.

S. dazu ausf. BGH ZUM 2009, 219, 220 ff. m. zahlr. Nachw.
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der Verwender imstande ist, die betroffenen Teile des Tontragers selbst herzustellen bzw. einzuspie-

|en 169

Die Erweiterung der Schranken im Rahmen eines Abgabensystems auf Bearbeitungsrechte (Remixes)

wurde bereits von Fisher vorgeschlagen.'”®

Allerdings erzeugt eine solche Erweiterung Folgeprobleme
zum einen auf der Vergutungsseite, zum anderen im Rahmen der Urheberpersdnlichkeitsrechte:
Hinsichtlich der Vergiitung missten derartige neu geschaffene Werke ihrerseits als Werke begriffen
werden und damit auch an der Verglitung partizipieren — was indes schwer ermittelbar sein dirfte,
da weder Urheber dieser neuen Werke identifizierbar noch die Werke selbst ohne weiteres bzw.
einfach im Netz zu finden sein werden. Dariliber hinaus konnten dadurch Anreize geschaffen werden,
bestehende Werke einfach als ,Remixes” zu deklarieren, um selbst in den Genuss von Verglitungen

171

zu kommen. " Allerdings kénnten diese Probleme durch digitale ,identifier”, die den Werken wie

digitale Fingerabdriicke beigefligt werden, iberwunden werden.

Bedenken resultieren daraus auf den ersten Blick auch hinsichtlich der Wahrung der Urheberperson-
lichkeitsrechte, insbesondere fiir den Schutz vor Verunstaltung der eigenen Werke durch die Bearbei-
tung Dritter. § 14 UrhG'’? untersagt Entstellungen oder andere Beeintrichtigungen eines Werkes,
welche die Eignung aufweisen, die berechtigten Interessen des Urhebers zu gefdhrden. Fir Filmwer-
ke und zu deren Herstellung benutzte Werke gilt dies gem. § 93 Abs. 1 UrhG allerdings nur bei grobli-
chen Beeintrachtigungen, was erst angenommen werden kann, wenn eine véllige Verkehrung des
urspriinglichen Sinngehaltes des Filmwerkes bzw. des ihm zugrundeliegenden Werkes oder eine vol-
lige Verunstaltung von urheberrechtlich wesentlichen Teilen des Films oder Werks entgegen den

Intentionen des Urhebers stattfindet.'”

Allerdings handelt es sich hier letztlich um eine Frage der
moglichen Verfolgung von unzuldssigen Verunstaltungen; denn auch nach geltendem Recht kann der
Urheber selbst bei einer Lizenzierung'’* der Bearbeitung auf Basis der genannten Vorschriften sowie
nach § 39 UrhG gegen gewisse Beeintrichtigungen wie etwa eine Verunstaltung vorgehen,'’® so dass
es sich nur um die Frage ,Schranke oder Lizenzierung” handelt, nicht aber um die Wahrung der Per-
sonlichkeitsrechte lberhaupt. Anders formuliert erleichtert das Erfordernis einer Lizenzierung bei
Bearbeitungen die Rechteverfolgung bei Verunstaltungen, es ist aber keine notwendige Bedingung

zur Sicherstellung der Urheberpersonlichkeitsrechte.

189 BGH ZUM 2009, 219, 222.

Fisher, 2004, S. 30 ff.

Darauf weist zu Recht Aigrain, 2012, S. 86 hin.

S. etwa auch § 75 UrhG fiir den Schutz vor einer Beeintrachtigung der Darbietung eines auslibenden Kiinst-
lers.

135 dazu grundlegend OLG Minchen GRUR 1986, 460, 461; s. weiter Schwarz/Reber, in: Loewenheim, Hand-
buch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 74 Rn. 30.

174 § 62 UrhG normiert dariiber hinaus ein Anderungsverbot fiir Werke, deren Nutzung aufgrund der Schran-
kenregelungen der §§ 44a ff. UrhG zulassig ist.

17 Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 14 UrhG Rn. 1, § 39 UrhG Rn.
1 ff.; s. auch Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 39 UrhG Rn. 1 ff., insb. Rn. 3 zum Verhéltnis von
§ 39 zu § 14 UrhG; fir den Fall der Verfilmung eines Romans s. OLG Miinchen GRUR 1986, 460, 462.
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SchlieRlich missen derartige Schranken dhnlich wie das Zitatrecht (§ 51 UrhG i.V.m. § 63 UrhG) oder
wie die Bedingungen in Open Source- bzw. Creative Commons Lizenzen'’® mit der Pflicht verbunden
werden, die urspriingliche Quelle bzw. den Urheber zu nennen.'”’

5. Beschrinkung auf nicht DRM-geschiitzte Werke

Die Vorschlage zur Einflihrung einer Schranke fir die nicht-kommerzielle freie Vervielfaltigung und
den Upload (6ffentliches Zugadnglichmachen) haben bislang weitgehend darauf verzichtet, die
Schranke auch auf DRM-geschiitzte Systeme zu erstrecken. Hierflir sprechen vor allem pragmatische
Grinde, die auf dem strengen Verbot der InfoSoc-Richtlinie'’® gem. deren Art. 6 fullen, der die
Schranken nach Art. 5 Abs. 2, 3 der Richtlinie flir DRM-geschiitzte Inhalte weitgehend ausschlief3t.
Zudem konnten durch DRM-Systeme die typischen Durchsetzungsprobleme und damit die Griinde
fir die komplexen RechtsverfolgungsmalRnahmen vermieden werden, da durch die technologisch
implementierten Kopierbeschrankungen eine freie Verbreitung verhindert werden kénnte.

Allerdings schranken DRM-Systeme bestimmungsgemald ein Werk in seiner Nutzbarkeit ein und
weisen damit grundsétzlich einen Minderwert gegeniiber nicht DRM-geschiitzen Werken gleicher Art
auf.'” Dieser Minderwert miisste in jedem Fall bei der Verteilung der Einnahmen aus einer Kultur-
flatrate Beriicksichtigung finden. Dabei ist wiederum zu beachten, dass es nicht ,, das” DRM-System
gibt. Die Einschrankungen durch die eingesetzte Technik kdnnen extrem divergieren. So kann ein
digitales Werk etwa auf 10 oder aber auch auf 100 Kopier-, Brenn- oder Konsumvorgange beschrankt
sein. Innerhalb einer Kulturflatratelésung wiirde das zu einer starken Erhohung der Abgabenvertei-
lungskomplexitat fiihren, da jede denkbare Form der DRM-Systeme und des jeweiligen Minderwertes
bericksichtigt werden musste.

Fraglich ist daher, ob DRM-geschiitzte Werke grundsatzlich nicht beriicksichtigt werden sollten — wie
dies bereits in der Gerateabgabe der Fall ist, § 54a Abs. 1 S. 2 UrhG. Damit wiirden derartig geschiitz-
te Werke nicht an den Abgaben aus einer Flatrate partizipieren, obwohl de facto wohl dennoch um
das DRM-System bereinigte Werkexemplare per Filesharing verteilt werden wiirden. Hierbei wirkt
das in der Praxis durchaus zu beobachtende Hase-und-Igel-Spiel zwischen Hackern und Industrie
verstarkend, ebenso wie die von Konsumenten in einigen Sektoren zu Tage tretende Abneigung ge-
geniiber DRM-Systemen, insbesondere in der Musikbranche.'®® Auch kénnte die Herausnahme von
DRM-Systemen aus einer ,Kulturflatrate” die Anreize zum Einsatz von DRM-Systemen steigern und
damit gerade den Zielsetzungen der allgemeinen Schrankensetzung im Interesse eines weitgehenden

181 Dje Software- und die Filmbranche zeigen, dass in einigen Bereichen

Austauschs widersprechen.
DRM-Systeme unter bestimmten Rahmenbedingungen (relativ einheitliche Hardware, Online-

Aktivierungen etc.) durchaus in der Lage sind, die Rechte effektiv durchzusetzen — auch wenn hier

765 & 4 der GPL; die Namensnennung des Urhebers ist Bestandteil jeder der sechs aktuellen Creative Com-

mons Lizenzen, zu den einzelnen Lizenzen siehe die Homepage von Creative Commons Deutschland, abrufbar
unter: http://de.creativecommons.org/was-ist-cc/.

Y77 pigrain, 2012, S. 86.

Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und verwandter Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABI. Nr. L
167 v. 22.6.2001, S. 10.

725 dazu die Darstellung diesbeziglicher Aussagen der ehem. Justizministerin Zypries bei Grassmuck, ZUM
2005, 104, 105 f.

% parauf verweist Aigrain, 2012, S. 121 f., der hierin eine Zwangsjacke fiir Kreative erblickt.

Runge, GRUR Int. 2007, 130, 136.
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nicht verschwiegen soll, dass beide Branchen ebenfalls mitunter in zahlreiche Verfolgungsmalinah-
men involviert sind.

Im Folgenden wird fir die Ausgestaltung der Schranke auch wegen des strengen europarechtlichen
Schutzes der DRM-geschiitzten Werke (Art. 6 InfoSoc-RL) von einer Ausnahme zugunsten der DRM-
geschitzten Werke ausgegangen. Dies kann auch im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Fragen
sowie den Dreistufen-Test relevant sein, da in diesem Fall Rechteinhaber nach wie vor Uber den
DRM-Schutz individuelle Lizenzierungen durchfiihren konnten, somit eine Wahimaglichkeit zwischen
Kulturflatrate und DRM-Schutz bzw. individueller Lizenzierung bestiinde.

6. Nicht erfasste Werkkategorien

Aus der Schranke einer Kulturflatrate sollen zudem zundchst Software und Spiele ausgenommen
werden. Dies kann ebenfalls aus pragmatischer Sicht damit gerechtfertigt werden, dass zurzeit vor
allem im Bereich der Musikindustrie wohl die meisten Verwertungsvorgange durch Private stattfin-
den und zudem hier zahlreiche empirische Untersuchungsergebnisse zu den Auswirkungen des File-
sharing vorliegen.'®® Abgesehen davon sind einer privaten Vervielfiltigung bei Computerprogram-
men (und damit auch Spielen) de lege lata auf europaischer Ebene noch wesentlich engere Grenzen

18 _ in Deutschland

gezogen als fur andere Werke; so sieht die (rekodifizierte) Software-RL der EU
umgesetzt in den §§ 69a bis 69g UrhG™*

rungskopie nur unter der restriktiven Bedingung vor, dass die Kopie fiir die Benutzung erforderlich

—in Art. 5 Abs. 2 das Recht zur Anfertigung einer Siche-

ist. Stellt der Softwarehersteller also etwa eine Sicherungskopie der Software zur Verfligung, entfallt
die Erforderlichkeit fur die Erstellung einer eigenen Sicherungskopie.'®® Eine generelle Vervielfilti-
gungsprivilegierung fur Software zu privaten Zwecken existiert hingegen nicht.

Abgesehen von der unterschiedlichen Rechtslage de lege lata zeichnet sich Software aber auch durch
weitere Besonderheiten aus, angefangen bei den wesentlich komplexeren und im Markt (im Gegen-
satz zur Musikindustrie) durchgesetzten Kopierschutzsystemen, wie etwa Produktaktivierungen, bis
hin zu umfangreichen und differenzierten Lizenzierungen. Schlief3lich handelt es sich bei Software
nicht immer um ,Stangenware”, so dass sich jenseits der massenhaft gehandelten Software wie z.B.
Windows-Software auch Business-Software findet. Anders als bei Musik, E-Books oder Filmen fallt
hier eine einheitliche Losung daher schwerer.'®

SchlieBlich durfte fur Software nicht im gleichen Ausmall wie fiir andere Werkkategorien ein
Bediirfnis nach freiem Tausch und Bearbeitung bestehen, da sie zum einen nicht unabdingbar ist, um
am kulturellen und meinungsbildenden Leben in einer Gesellschaft teilhaben zu kénnen, zum ande-
ren auch etablierte Open-Source-Lésungen wie Linux und Open-Office vorliegen. Allerdings kann sich
diese Sachlage andern, je mehr Inhalte und Filme etwa in Videospiele eingebunden werden oder die
Grenzen zwischen Software und interaktiven Inhalten verschwimmen.

825 den Uberblick bei Tschmuck, Economics, 2010, S. 16 ff.; Grassmuck, 2010, S. 25 ff.

Richtlinie 2009/24/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 tiber den Rechts-
schutz von Computerprogrammen, ABI. Nr. L 111 v. 5.5.2009, S. 16.

8% 5. weiterfiihrend zur Entwicklungsgeschichte des Rechtsschutzes von Software in Europa Kilian, GRUR Int.
2011, 895.

185 Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 69d UrhG Rn. 24; Lehmann,
in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 76 Rn. 18; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4.
Aufl. 2013, § 69d UrhG Rn. 16.

186 »

Ahnliche Einschatzung bei RofSnagel et al., Gutachten, 2009, S. 5.
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Ferner ist der Einwand berechtigt, dass eine Ausnahme zugunsten bestimmter Werkkategorien bzw.
Branchen nur dann moglich ist, wenn damit nicht die gleichen Einschrankungen fiir die Nutzung des
Internet einhergehen wie bislang. Anders ausgedriickt ware der Mehrwert einer Kulturflatrate aus
Sicht der Nutzer eher beschrankt, wenn die Rechtsdurchsetzungsmethoden und die damit einherge-
henden Fragen der Grundrechtseingriffe wie Uberwachung von Anschliissen etc. weiterhin in einigen
Sektoren bestehen blieben, da nicht alle Werkkategorien erfasst werden.®’

Dadurch, dass neben Musik auch E-Books sowie Filme umfasst werden, sind aber auch Werke erfasst,
die gesellschaftspolitisch unter Umstanden nicht erwiinscht sind, insbesondere erotische und porno-
grafische Filmwerke. Sofern hier Urheberrechte sowie Leistungsschutzrechte entstehen, mussen
diese ebenso von einer Kulturflatrate erfasst werden, wie dies schon im Bereich der Gerateabgabe

188 Ein Ausschluss von erotischen und pornografischen Darstellun-

seit deren Einfihrung der Fall ist.
gen bedirfte einer eingehenden verfassungsrechtlichen Analyse vor dem Hintergrund der Kunstfrei-
heit nach Art. 5 Abs. 3 GG,'® die den Umfang dieses Gutachtens sprengen wiirde. Hinzuweisen ist
dabei insbesondere darauf, dass sich im Hinblick auf die Er6ffnung des Schutzbereichs der Kunstfrei-
heit eine Niveaukontrolle verbietet."

7. Erfasste Rechteinhaber

Von einer Kulturflatrate als Schranke mit Abgabe wiirden entsprechend dem Vorbild der Gerateab-
gabe (§§ 54 ff. UrhG) alle Urheber sowie alle Leistungsschutzrechteinhaber wie etwa Tontrdgerher-
steller oder austibende Kiinstler etc. einbezogen. Da die Verwertungsvorgange wie Vervielfaltigungen
oder das Recht auf offentliches Zuganglichmachen nicht nur die Urheber selbst, sondern auch die
Leistungsschutzberechtigten betrifft, ware es nicht zu rechtfertigen, diese von der Verteilung einer
Abgabe auszuschlieen, ebenso wenig, eine Schranke nur fir Urheber aufzustellen. Dementspre-
chend sehen bereits jetzt die jeweiligen Leistungsschutzrechte pauschal die Geltung des Abschnitts 6
des ersten Teils des UrhG vor, der alle Schranken, aber auch die Gerdteabgaben umfasst, z.B. §§ 72

Abs. 1, 83, 85 Abs. 4, 94 Abs. 4 UrhG.

8. Beschrankung auf digitale Verdffentlichungen

Ferner sollte die Schranke auf digital veroffentlichte Werke beschrankt sein. Damit wiirden etwa
privat gesandte Werke, die der Urheber nicht zur Veréffentlichung vorgesehen hatte, von vornherein
ausgenommen werden'®' — ansonsten wiirden die Personlichkeitsrechte des Urhebers unverhiltnis-
maRig eingeschrinkt, da sie nicht mehr dariiber bestimmen kénnten, wann ein Werk an die Offent-

87 Darauf weist insoweit zutr. Aigrain, 2012, S. 82 hin.

%8 Fiir diesen Bereich hat sich eine eigene Verwertungsgesellschaft etabliert, die GUFA (Gesellschaft zur Uber-
nahme und Wahrnehmung von Filmauffiihrungsrechten mbH), die die Rechte im Bereich des erotischen und
pornografischen Films wahrnimmt, s. dazu www.guefa.de.

895 dazu nur grundlegend BVerfGE 83, 130, 138 f. — Josefine Mutzenbacher, sowie BGHSt 37, 55, 57 ff. — Opus
Pistorum; die vormals vertretene These von der strikten Trennung von Kunst und Pornographie ist seitdem
Uiberholt; eingehend Schroeder, Pornographie, Jugendschutz und Kunstfreiheit, 1992, S. 47 ff.; Schreibauer, Das
Pornographieverbot des § 184 StGB, 1999, S. 155 ff.; sowie Hérnle, in: Minchener Kommentar zum StGB, 2.
Aufl. 2012, § 184 Rn. 24 ff., jeweils m. zahlr. wNachw.; selbst fiir ,harte” Pornographie i.S.v. §§ 184a ff. StGB, s.
BGHSt 37, 55, 61 — Opus Pistorum, wenngleich die Kunstfreiheit zumindest bei der Kinderpornographie gem. §
184b StGB prinzipiell hinter die bei der Herstellung beeintrachtigten Individualgrundrechte zuriicktreten muss,
s. Beisel, Die Kunstfreiheitsgarantie des Grundgesetzes und ihre strafrechtlichen Grenzen, 1997, S. 328; ebenso
Laufhiitte/Roggenbuck, in: Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl. 2010, § 184b Rn. 18.

190 By/erfGE 75, 369, 377; Laufhiitte/Roggenbuck, in: Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl. 2010, § 184 Rn. 9;
Hérnle, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2012, § 184 Rn. 25; Perron/Eisele, in: Schénke/Schréder,
StGB, 28. Aufl. 2010, § 184 Rn. 5a.

1 Epenso Aigrain, 2012, S. 84.
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lichkeit gelangt. Ebenso sollten nur in digitaler Weise veréffentlichte Werke erfasst werden, so dass
etwa Aufnahmen von Konzerten oder Mitschnitte von Filmen in Kinos weiterhin nicht zuldssig waren,
nicht zuletzt, um hier bestehende Geschiftsmodelle der zeitversetzten Releases nicht zu gefahr-

den.*?

Allerdings ist einzurdumen, dass die Grenze in der Praxis zwischen berechtigten Uploads von
Filmen oder Livemusik und unzuldssigen Mitschnitten schwer zu ziehen sein wird. Auch kann die
Rechtsverfolgung in diesen Fallen nicht erschwert werden, etwa durch Versagen von Auskunftsan-

sprichen.™

B. Okonomische Auswirkungen und Probleme

Eine solche Schrankenerweiterung und die Einfiihrung einer Abgabe als Aquivalent hierfiir werfen
sowohl in 6konomischer als auch rechtlicher Hinsicht zahlreiche Fragen auf, denen es im Folgenden
gilt nachzugehen. Dabei stehen zunadchst die 6konomischen, durch empirische Untersuchungen un-
termauerten Effekte des Filesharing im Vordergrund, da sie auch fiir die rechtliche Analyse eine er-
hebliche Rolle spielen, ebenso wie fiir die Frage der konkreten Berechnung einer Abgabenhéhe. Em-
pirische Untersuchungen kénnen hier einen Fingerzeig flir die europa- und verfassungsrechtliche
Beurteilung, etwa der potentiellen Eingriffe in Rechte und der Reichweite der Einschatzungspraroga-
tive des Gesetzgebers geben. Daher wird zunachst der Stand der empirischen Forschung beleuchtet,
soweit er fir die Zwecke der Untersuchung relevant ist, um sich anschliefend den rechtlichen Impli-
kationen zuzuwenden:

1. Empirische Grundlagen

Trotz (oder gerade wegen) dieser Verzahnung von empirischer Forschung mit rechtlicher Beurteilung
ist zuvor auf einige methodische Probleme der meisten empirischen Studien hinzuweisen, die die
Frage der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers in einem besonderen Licht erscheinen lassen:

a) Methodische Probleme
Zunéchst ist festzuhalten, dass verlassliche Daten offenbar nur in begrenztem MaRe zur Verfligung
stehen. Wie auch andere Studien feststellen mussten, liegen gerade bei neueren Technologien und

9% Hinzu kommt, dass zwar fir die Musikindustrie

Geschaftsmodellen wenige empirische Daten vor.
aufgrund des zunehmenden Tauschs seit der Einfiihrung der Tauschzentrale ,Napster” 1999/2000
und der Verbreitung von P2P-Filesharing einige empirische Studien vorliegen, aber nur wenige fir
verwandte Bereiche wie Filme, Spiele, Software oder E-Books. Zahlreiche in die Diskussion eingefiihr-
te Daten stammen von Lobbyismus-Organisationen und kénnen daher nur mit aller Vorsicht als

Grundlage fiir Aussagen herangezogen werden.'®
Die viel beachtete Hargreaves-Studie im Auftrag der britischen Regierung fiihrt hierzu aus:

“Given its importance, you would think that we would have a very clear picture of the scale
and dynamics of online piracy, but this is not so. There is no doubt that a great deal of piracy is
taking place, but reliable data is surprisingly thin on the ground. There is no shortage of claims
about levels of infringement, but in the Review’s four months of evidence gathering, we have

192 7utr. Aigrain, 2012, S. 84.

So aber Aigrain, 2012, S. 84, bei dem vollig offen bleibt, wie Urheber dann ihre Anspriiche realisieren kdn-
nen sollten.

%% 5. die Kritik an den vorhandenen Studien und Untersuchungsmethoden bei Oberholzer-Gee/Strumpf, 2010,
S. 17 ff.; eine ausfiihrliche Ubersicht Giber vorhandene Studien im Musikbereich enthalt Grassmuck, 2010, pas-
sim mwNachw, ebenso Tschmuck, Creativity, 2012, S. 188 ff., ders., Teil 18, 2009.

195 »

Ahnlich die Einschatzung von Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 18 f.
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failed to find a single UK survey that is demonstrably statistically robust. For many surveys,
7196

methodology is not available for peer review.
“With the exception of the Industry Canada study, we have either not been able to examine
the methodology of the studies or, where we have, we have discovered problems with the
methodology. Consequently, we have not found either a figure for the prevalence and impact
of piracy worldwide or for the UK in which we can place our confidence”™’

Auch das US Government Accounting Office (GAO) musste in seinem Bericht “Intellectual Property:
Observations on Efforts to Quantify the Economic Effects of Counterfeit and Pirated Goods” konsta-
tieren:

“According to experts we spoke with and literature we reviewed, estimating the economic
impact of IP infringements is extremely difficult, and assumptions must be used due to the ab-
sence of data. Assumptions, such as the rate at which consumers would substitute counterfeit
goods for legitimate products, can have enormous impacts on the resulting estimates and
heighten the importance of transparency. [...] Most experts we spoke with and the literature
we reviewed observed that despite significant efforts, it is difficult, if not impossible, to quanti-

fy the net effect of counterfeiting and piracy on the economy as a whole.”**®

Hierfir sind verschiedene Faktoren verantwortlich: Hinsichtlich der auf Interviews oder Fragebogen

beruhenden Studien®®

stellt sich haufig das Problem, dass die Antworten der Teilnehmer auf be-
stimmten Voreinstellungen oder -lberlegungen beruhen, sei es dass wahrheitswidrig ein Mitwirken
an Filesharing geleugnet wird, z.B. nach entsprechenden Publizitdts- oder Rechtsverfolgungskampag-
nen der Musikindustrie,”® oder schlicht Unkenntnis der Befragten besteht, ob sie tberhaupt Urhe-
berrechtsverletzungen begangen haben,’® oder sei es dass es gerade als ,schick” in bestimmten
Kreisen gilt, an Filesharing teilzunehmen, obwohl dies nicht der Realitdt entspricht.?*? Diese ergeb-

203 7udem

nisbeeintrachtigenden Faktoren in den Umfragen sind schwer bis gar nicht identifizierbar.
bestehen erhebliche Zweifel an der Reprdsentativitat der Befragten in etlichen Umfragen, etwa wenn

Befragungen nur unter Studenten einer Universitdt durchgefiihrt werden.”® Insgesamt begegnen

1% Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 69.

197 Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 73.

%8 US Government Accountability Office (GAO), Intellectual Property — Observations on Efforts to Quantify the
Economic Effects of Counterfeit and Pirated Good, 2010, S. 15 f.

1995 etwa die Studien von Zentner, Measuring the Effect of File Sharing on Music Purchases, Journal of Law &
Economics, Vol. 49, No. 1, 2006, S. 63 ff.; Andersen/Frenz, 2007; Bahanovich/Collopy, 2009.

205 die Kritik von Liebowitz, 2011, an einer kanadischen Studie von Andersen/Frenz, 2007.
Oberholzer-Gee/Strumpf, 2010, S. 16 f. in einer Analyse verschiedener US-amerikanischer empirischer
Studien; s. kritisch zu dieser Studie US Government Accountability Office (GAQ), Intellectual Property — Obser-
vations on Efforts to Quantify the Economic Effects of Counterfeit and Pirated Good, 2010, S. 25: “While this is
an enviable data set of actual illegal downloads, the study has two main limitations: first, the study uses a static
model which does not reflect the effect of downloads apart from the week the download occured. Second, the
study only observed the supply side of music. Thus, it is not clear if consumers who are illegally downloading
music would have purchased the genuine albums”.

292 5. die Kritik des US Government Accountability Office (GAO), Intellectual Property — Observations on Efforts
to Quantify the Economic Effects of Counterfeit and Pirated Good, 2010, S. 21.

2% Us Government Accountability Office (GAO), Intellectual Property — Observations on Efforts to Quantify the
Economic Effects of Counterfeit and Pirated Good, 2010, S. 21.

2% 5o etwa in den Studien von Rob/Waldfogel, 2004; Bounie/Bourreau/Waelbroeck, 2005; Leung, 2009.

201



88

89

40 Das Grundmodell einer Kulturflatrate

daher die auf derartigen Befragungen beruhenden Studien erheblichen Zweifeln, ob sie tatsachlich
das Nutzerverhalten richtig erfassen kénnen.*®®

Aber auch Verzerrungen durch interessengeleitete Angaben von verschiedenen Organisationen®®
oder fehlende Verifizierbarkeit erschiittern die Glaubwiirdigkeit mancher Studie: So wird etwa die fir

das Vereinigte Kénigreich vielbeachtete TERA-Studie®®’

dahingehend kritisiert, dass ihre Aussagen
Gber die AusmaRe des Filesharing und die daraus resultierenden Schaden der Kreativindustrie sich in
grofRen Teilen nicht aufgrund der angegebenen Quellen verifizieren lieBen.?®® Von den fir das Verei-
nigte Kénigreich angenommenen Schaden in Hohe von 1,4 Mrd. Euro lassen sich Hargreaves zufolge
lediglich 490 bis 538 Mio. Euro durch verlassliche Daten bestatigen. Die Schaden im Bereich Musik
sind demnach etwa zur Halfte belegbar, im Bereich Film fast zur Ganze. Die Angaben seitens TERA,
der Schaden der Software-Industrie belaufe sich im Vereinigten Konigreich auf 742 Mio. Euro pro

Jahr, lassen hingegen sogar jedweden Nachweis vermissen und sind somit nicht tiberpriifbar.?*

Eine oft als Beleg herangezogene Studie von Liebowitz aus dem Jahr 2006 verwendet die Zahl der
Internet-Verbreitung,”'® um auf dieser Basis die Auswirkungen des Filesharing auf die Albumverkaufe

der Musikindustrie zu ermitteln.?*!

Liebowitz untersucht zunachst, welche Auswirkungen Radio und
Fernsehen auf die Musikverkdufe hatten und haben, unterstellt vergleichbare Auswirkungen durch
die Verbreitung des Internet und bericksichtigt diesen Anteil umgerechnet auf durchschnittliche
Alben pro Kopf bei der Berechnung der Auswirkungen des Filesharing auf ausgebliebene Musikver-

kiufe.?

Um die konkrete Masse an Filesharing festzustellen, wird der Faktor der ,Filesharing-
Affinitat“*" der Internetnutzer ermittelt, wofiir entscheidend sei, wie viele Personen Filesharing be-
treiben und mit welcher Intensitat sie dies tun.”** Da diese Affinitit von vielen Faktoren wie etwa der
technologischen und demografischen Entwicklung, der Marktpreise usw. abhangig sei, misse dieser
Wert fir jede zeitliche Periode gesondert ermittelt werden.” Liebowitz macht dabei insbesondere
das Alter der User als eine der wesentlichen Ursachen fiir das Ausbleiben von Albumverkdufen aus,
da gerade junge Menschen die intensivsten Musikkaufer und gleichzeitig die intensivsten Filesharer
seien.”'® Insgesamt kommt die Studie zu dem Ergebnis, dass im Jahr 2003 aufgrund des Filesharing
durchschnittlich nur 2,44 Alben statt 3,74 Alben pro Kopf gekauft worden seien, was einen Unter-

schied von 1,29 Alben pro Kopf ausmache.””’ Insgesamt gelangt Liebowitz zu dem Ergebnis, dass File-

255 auch US Government Accountability Office (GAO), 2010, S. 16; zusammenfassend Grassmuck, 2010, S. 16

mwNachw.

206 Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 69, der zudem darauf verweist, dass die Studien, die sich allein an
dem Datenvolumen orientieren, zu Fehlschliissen verleiten, da auch Spam und Videostreaming zu héheren
Auslastungen gefuhrt haben.

27 7u dieser Studie s. unten ausf. Rn. 96 ff.

S. zur Kritik im Detail Hargreaves, Digital Opportunity, Supporting Document CC, Data on the Prevalence and
Impact of Piracy and Counterfeiting, 2011, S. 3 ff.

2% 7u den Zahlen s. Hargreaves, Digital Opportunity, Supporting Document CC, Data on the Prevalence and
Impact of Piracy and Counterfeiting, 2011, S. 10.

219 “Internet penetration”, was Liebowitz als den Anteil der Internetnutzer einer Stadt definiert, Liebowitz,
2006, S. 20.

! Liebowitz, 2006, S. 10.

Liebowitz, 2006, S. 14 ff., 23 f.

,Filesharing prospensity”.

Liebowitz, 2006, S. 15.

Liebowitz, 2006, S. 15 ff.

Liebowitz, 2006, S. 17 ff., insb. 20.

Liebowitz, 2006, S. 23.
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sharing nicht nur fir den Rickgang, sondern auch fiir ein nicht entstandenes Wachstum in der Musik-
industrie verantwortlich sei.”*®

Dass indes weder die Zahl der Internet-Nutzer bzw. deren prozentualer Anteil an der Bevolkerung
noch die Qualitat der Internetanschliisse noch die RechtmaRigkeit von Privatkopien aufgrund von
Filesharing-Angeboten mit dem Anteil an Filesharing zu tun hat, zeigt eine Studie im Auftrag nieder-
landischer Ministerien, die trotz einer gegeniliber der USA wesentlich hoheren Durchdringung mit
Internetanschliissen keine signifikanten Unterschiede zwischen den USA und den Niederlanden hin-
sichtlich der Filesharing-Aktivitdaten feststellen konnte.*

Die offenbar einzige verlassliche Methode — mit der teilweise die Content-Industrie selbst arbeitet,
etwa in Gestalt der Ermittlungen der Fa. BigChampagne — ist die eigene Teilnahme an Filesharing-
Netzwerken, um zu ermitteln, welche Inhalte angeboten werden. DemgemaR versuchen einige Stu-
dien, mit diesen ,harten” Fakten zu arbeiten.’® Eine reine Untersuchung von Datenstrémen stofRt
angesichts der teilweise verschlisselten Inhalte jedoch auf Probleme; hinzukommen verschiedene
Protokolle, die von diversen Filesharing-Methoden verwandt werden.?! Hierauf ist im Rahmen der

222 5e|bst bei eigener Teilnahme an den

Messung fir die Verteilung von Abgaben zuriickzukommen.
Netzwerken erscheint es aber fraglich, ob tatsdchlich das Ausmal® an Nachfrage nach bestimmten
Titeln bestimmt werden kann, da nur das Angebot abgefragt werden kann; allerdings spricht einiges
dafiir, dass das Angebot in etwa der Nachfrage entspricht, etwa wenn bestimmte Werke oft angebo-

ten werden.

Den vorliegenden Untersuchungen mit Hilfe der Daten aus den Filesharing-Netzwerken zufolge
scheinen aber keine (ausschlieRlich) positiven Korrelationen zwischen Filesharing-Aktivitat und Um-
satzriickgang jedenfalls in der Musikindustrie zu bestehen,”” zumindest nicht fiir alle Teile des Mark-

224

tes.”” So wird bspw. in der Studie von Blackburn zwischen unbekannten und bekannten Kiinstlern

differenziert, wonach letztere UmsatzeinbuBen hinnehmen miissen, erstere aber durch Filesharing
eher zu profitieren scheinen.?”> Allerdings sind auch diese Studien nicht frei von Kritik geblieben.?*
Kritisiert wird ferner,?’ dass nur wenige Studien sich auf ein breites, verlassliches statistisches Mate-

rial stitzen kénnen.

18 | iebowitz, 2006, S. 24.

Y Huygen et al., 2009, S. 86 f.

220 Tanaka, 2004; Bhattacharjee et al., Management Science, Vol. 53, 2007, 1359 ff.; Baldzs/Lakatos, Interna-
tional Journal of Communication, Vol. 6, 2012, 413 ff.

2215 dazu Grassmuck, 2010, S. 17.

S. unten Rn. 393 ff.

So auch das Fazit von Oberholzer-Gee/Strumpf, 2007, S. 24 f.; Grassmuck, 2010, S. 17; zum Video-/DVD-
Markt ebenso Smith/Telang, 2008, S. 30 ff. die allerdings nur solche Filme untersucht haben, die schon im Fern-
sehen ausgestrahlt wurden und explizit vorherige Verwertungsstufen ausnehmen.

Y Nach Blackburn, On-line Piracy and Recorded Music Sales, 2004, S. 47 seien Schatzungen, welche innerhalb
der heterogenen Gruppe aller Kiinstler nicht differenzierten ,naive” und es sei unrealsistisch, dass File-Sharing
auf alle Kiinstler die gleichen Auswirkungen habe.

225 Blackburn, On-line Piracy and Recorded Music Sales, 2004, S. 47 f.; dhnlich Mortimer/Nosko/Sorensen, 2010,
S.19.

%6 5 etwa die Kritik von Liebowitz, 2005, an Oberholzer-Gee/Strumpf, 2004 — Studie; dies wiederum kritisiert
von Tschmuck, Teil 3, 2009.

2! Tschmuck Economics, 2010, passim.
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b) Nutzungsverhalten in Deutschland

Die aktuelle, im Auftrag der Rechteinhaber erstellte Studie zur digitalen Content-Nutzung (DCN-
Studie 2012,%*® bis 2010 sog. ,Brennerstudie”) hélt fest, dass im Jahr 2011 mehr als ein Drittel der
Deutschen (22,1 Mio. Personen bzw. 35%) Medieninhalte entweder online genutzt, z.B. durch

229 Ca. ein Viertel von diesen nutzte Medien-

Streaming, oder aus dem Internet heruntergeladen hat.
inhalte ausschlieBlich online, der Rest lud diese ausschlieBlich oder zumindest auch herunter. Dabei
stellten Musikstlicke die meistgenutzte bzw. -geladene Werkkategorie dar: 18,5 Mio. Menschen (im
Vorjahr 15,6 Mio.). Dahinter liegen TV-Serien (9,7 Mio.), Spiel- und Kinofilme (7,1 Mio.), Hérblcher

(4,0 Mio.) und E-Books (3,4 Mio.). Dies beinhaltet sowohl die legale wie auch die illegale Nutzung.

Von den 14,8 Mio. Menschen, die Medieninhalte 2011 zumindest auch online nutzten, taten dies 7,9
Mio. Uber Videostreaming-Plattformen wie YouTube, 6,1 Mio. lGber Online-Radios und Mediatheken
und immerhin 2,5 Mio. Uber Streaming-Portale fur Filme, wie z.B. ,movie2k“.?*° Das Streaming ge-
winnt insbesondere fiir audiovisuelle Medieninhalte (TV-Serien, Spiel- und Kinofilme) an Bedeutung:
Ca. drei Viertel derjenigen, die Inhalte dieser Art unter Verwendung des Internet konsumierten, nut-
zen daflr iberwiegend Streaming-Portale, wahrend nur 6% (fiir TV-Serien) bzw. 10% (fur Filme) an-
gaben, die Inhalte liberwiegend herunterzuladen. Bei Musik verwendeten 52% der Nutzer Streaming-

231

Angebote, 22% hingegen Uberwiegend Download-Angebote.””” Auf alle Medieninhalte bezogen, ha-

ben ca. 90% der Streaming-Nutzer angegeben, Streaming-Angebote im Jahr 2011 im Vergleich zum

232

Vorjahr gleich haufig oder sogar haufiger verwendet zu haben.” Insbesondere die audiovisuellen

|ll

Medieninhalte sind es, die haufig liber von der DCN-Studie als ,illegal” gekennzeichneten Streaming-
Portale wie ,movie2k” konsumiert werden: 41% derjenigen, die Filme online anschauen, haben dies
2011 iiber Portale dieser Art getan, bei TV-Serien sind es noch 19%.”** Demgegeniiber verliuft die
Online-Nutzung von Horblichern mit 43% zum groBten Teil legal Giber die offiziellen Webseiten von
Kiinstlern oder Verlagen. Nur 30% der Online-Nutzer von Hoérbiichern konsumierten diese tber Vide-
ostreaming-Plattformen wie YouTube, wobei unklar bleibt, ob die Studie diese Form der Nutzung
(bzw. das Anbieten auf diesen Plattformen) als legal oder illegal einstuft. Bei Musik werden diese

Videostreaming-Plattformen sogar mit 54% mehrheitlich genutzt.

Von den 16,3 Mio. Deutschen, die 2011 Medieninhalte aus dem Internet heruntergeladen haben,

verwendeten 44,3% ausschlieRlich Quellen, die von der DCN-Studie als legal eingestuft234 wurden.”®®

19% der Downloader nutzten wiederum illegale Quellen wie P2P-Netzwerke oder Sharehoster, 3,6%

228 Durchgefiihrt von der Gesellschaft fir Konsumforschung (GfK) im Auftrag des Bundesverbands Musikindust-

rie e.V., der Gesellschaft zur Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen e.V. (GVU) und des Borsenvereins des
Deutschen Buchhandels e.V., Presseversion abrufbar unter:
http://www.musikindustrie.de/fileadmin/piclib/presse/Dokumente_zum_Download/DCN-
Studie_2012_neu_Presseversion_Final.pdf.

229 Bemessungsgrundlage: 63,6 Mio. private Deutsche ab 10 Jahre, s. GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 12.
2% GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 14.

GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 16.

GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 17.

GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 18.

Als legal zahlten kostenpflichtige Downloadmadglichkeiten Giber Online-Shops wie iTunes, Uber offizielle
Kinstler- und Verlagsseiten sowie Uber Plattformen fir lizenzfreie Inhalte; als illegal zahlten Downloadméglich-
keiten Giber Tauschbérsen, Peer-to-Peer-Netzwerke, ftp-Server, Newsgroup Services, Blogs, Foren, Boards,
Sharehoster und Cyberlocker; als Grauzone wurde das Mitschneiden auf Videostreaming-Plattformen wie Y-
ouTube sowie das individuelle oder automatisierte Mitschneiden von Online-Radios oder Podcasts gewertet, s.
GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 19.

%3 GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 21.
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sogar ausschlieflich. Die von der DCN-Studie als Graubereich bewerteten Downloadmoglichkeiten
wurden von mehr als einem Drittel (37%) der Downloader genutzt. Innerhalb dieses sog. Graube-
reichs beziffert die DCN-Studie die Zahl der Personen, die Musik von Webradios oder Podcasts mithil-
fe spezieller Aufnahmesoftware mitgeschnitten haben, mit 2,6 Mio. Die entsprechenden Aufnahmen
von Musikvideos auf YouTube wurden der Studie zufolge von 4,4 Mio. Personen durchgefiihrt.?

¢) Okonomische Auswirkungen des Filesharing

Sowohl fiir die verfassungs- als auch europarechtliche Bewertung (im Rahmen des Dreistufen-Tests)
kénnen die Auswirkungen des Filesharing auf Umsatz- und Erlosriickgdnge in den Content-Industrien
(Musik, Film, E-Books und andere) eine Rolle spielen, so dass hier ein Blick auf die verschiedenen
empirischen Studien zu werfen ist. Allerdings ergibt sich hier kein einheitliches Bild — wobei nochmals
auch die methodologischen Probleme zu betonen sind.

(1) Der Substitutionseffekt
Zahlreiche Untersuchungen flihren fiir den US-amerikanischen Markt im ,,worst case” nicht mehr als
20%”*’ oder 30%°*® der UmsatzeinbuBen auf Filesharing zurick.

Im deutschen Markt sollen im Rahmen der bereits zitierten DCN-Studie bzw. den Untersuchungen
der GfK zufolge 73% derjenigen, die Musik ausschlieBlich aus illegalen Quellen heruntergeladen ha-
ben, nicht bereit sein, Geld fiir Musik auszugeben, die librigen 27% derselben Gruppe nur ca. 18 Euro
pro Jahr, wihrend jeder Deutsche im Durchschnitt 56 Euro pro Jahr fur Musik ausgibt.”*° Ferner wird
berichtet, dass die Umséatze der deutschen Musikindustrie von 2,4 Mrd. Euro im Jahre 2001 auf 1,5
Mrd. Euro im Jahr 2010 zurickgegangen seien, wahrend die Zahl der illegal heruntergeladenen Mu-
sikstiicke von 429 Mio. auf 900 Mio. gestiegen sei.**® Die Umséatze der Musikindustrie sollen von 2,4

Mrd. Euro im Jahre 2001 auf 1,5 Mrd. Euro im Jahr 2010 zuriickgegangen sein, dabei von 429 Mio.

241

illegaler Musik-Downloads auf 900 Mio. Downloads.”"" Die sog. TERA-Studie kommt zu dem Ergebnis,

dass illegale Downloads normale Angebote zu 10 bis 30% substituieren; demnach habe die deutsche

242

Musikindustrie einen Verlust von 86 Mio. Euro im Jahre 2008 erlitten.”* Andere von der (auslandi-

schen) Musikindustrie in Auftrag gegebene Studien sprechen etwa von 180 Mio. Pfund Schaden im

Jahr 2008.%* Dies deckt sich in etwa mit den Ergebnissen der TERA-Studie, die fiir das Vereinigte Ko-

nigreich einen Schaden von 230 Mio. Euro durch illegale Downloads errechnet hat.”** In Spanien sol-
245

len es sogar 413 Mio. Euro gewesen sein, in ltalien 262 Mio. Euro.”” Der internationale Musikver-

band IFPI gibt an, dass seit 1997 die Umsatze um mehr als 55% zurlickgegangen sind, wobei zwar das

%% GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 53.

Rob/Waldfogel, 2004, S. 3; allerdings stoRt die Studie von Rob/Waldfogel auf erhebliche Vorbehalte, da sie
nicht reprasentativ ist, vgl. Tschmuck, Teil 4, 2009; s. auch Oberholzer-Gee/Strumpf, 2010, S. 16 mwNachw.
238 50 die Studie von Zentner, Measuring the Effect of File Sharing on Music Purchases, Journal of Law & Eco-
nomics, Vol. 49, No. 1, 2006, 63, 66, der allerdings in einer ersten Regression genau den umgekehrten Effekt
feststellte, dass Filesharing zu mehr CD-Kaufen flihrte, dies dann aber verwarf; krit. daher Tschmuck, Teil 8,
2009.

¥ Bundesverband Musikindustrie, Musik im digitalen Wandel, 2012, S. 8; s. auch GfK, DCN-Studie 2011, Pres-
seversion, S. 22.

% Bundesverband Musikindustrie, Musik im digitalen Wandel, 2012, S. 13 f,, 15.

Bundesverband Musikindustrie, Musik im digitalen Wandel, 2012, S. 13 f., 15.

TERA Consultants, 2010, S. 26; die Studie wurde durchgefiihrt von der Firma TERA Consultants und ist Teil
der , Initiative Business Action to Stop Counterfeiting and Piracy” (BASCAP) der Internationalen Handelskam-
mer, s. http://www.bascap.com/.

> |FPI Digital Music Report 2009, S. 22.

TERA Consultants, 2010, S. 32.

TERA Consultants, 2010, S. 28, 30.
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Download-Geschaft zugenommen hat, dieses aber beileibe nicht den gesamten Riickgang kompen-
246

sieren konnte.
Die Musikindustrie zieht dabei eine direkte kausale Verbindung zwischen dem urheberrechtswidrigen
Nutzungsverhalten und den erlittenen finanziellen EinbulRen, gestiitzt auf die Ergebnisse der darge-
stellten TERA-Studie. Die dort im Marz 2010 im Auftrag der Internationalen Handelskammer ermittel-
te Substitutionsrate zwischen 10 und 30% differenziert nach der Art der Medieninhalte (Mu-
sik/Film/TV-Serien). Der Gesamtschaden der deutschen audiovisuellen Industrie belief sich der TERA-
Studie zufolge im selben Jahr auf 446 Mio. Euro, verbunden mit einem Verlust von 25.400 Arbeits-
platzen.””

Allerdings sind Zweifel an den Berechnungsmethoden sowie an der Nutzung veralteter Zahlen der
Studien zu den Substitutionsraten nicht zu verhehlen, worauf zuriickzukommen ist.>*® Hinsichtlich der
Methodik wird insbesondere an den kausalen Zusammenhangen zwischen Internetpenetration und

* und dartiber hinaus bei auf Befragungen basierenden Studien auf nicht re-

Filesharing gezweifelt
prasentative Personengruppen hingewiesen, die keine Grundlage fir eine allgemeine Substitutions-

rate bilden kénnten.*®

Insgesamt verwundern die héchst unterschiedliche Einschatzungen hinsichtlich der tatsachlichen
Effekte daher nicht:**! So stellt die Hargreaves-Studie in einem Vergleich der verschiedenen fiir den
angelsachsischen Raum (Vereinigtes Konigreich und USA) vorliegenden Studien erhebliche Unter-
schiede in den Angaben fest. So wird etwa von Musikverbanden im Vereinigten Konigreich auf einen

22 \wihrend andere Studien nur auf

Anteil von 76% illegalen Downloads verwiesen fir das Jahr 2010,
13% kommen.”** Die meisten Studien beruhen indes auf Befragungen von Internetteilnehmern, teil-
weise unterschiedlichen Alters. Zudem ist es schwer, die stets angegebenen Verluste in ein Verhaltnis
zur Marktentwicklung zu setzen. So halt Hargreaves etwa fest, dass sowohl im Musik- als auch Buch-
und auch Filmmarkt ein kontinuierliches Wachstum, zumindest aber ein konstant hohes Niveau an
Umsatzzahlen von 2004 bis 2009 festzustellen sei.”®* Dies steht im Einklang mit den Ergebnissen von
Waldfogel, der keinen Riickgang der Anzahl an Neuerscheinungen seit dem Aufkommen von P2P-
Filesharing festgestellt hat, sondern vielmehr eine Verlagerung von den Major-Labels hin zu Inde-
pendent-Labels, da diese auch schon mit geringeren Stiickzahlen einen Gewinn erwirtschaften kén-
nen.”>

Eine direkte Kausalitat zwischen dem Filesharing und den erlittenen Schaden, insbesondere aber
auch deren Ausmalie werden in verschiedener Hinsicht in Frage gestellt. Einigkeit besteht schon nicht

Uiber den zugrunde zu legenden methodischen Ansatz bei der Uberpriifung der Folgen von Filesha-

%6 5 dazu die Studie http://paidcontent.co.uk/image/set/recording-industry-in-numbers-2009/P2/.

TERA Consultants, 2010, S. 26.

Tschmuck, Okonomische Folgen, 2011; Oberholzer-Gee/Strumpf, 2009, S. 16 ff.

Tschmuck, Okonomische Folgen, 2011; Oberholzer-Gee/Strumpf, 2009, S. 17 f.

Oberholzer-Gee/Strumpf, 2009, S. 16 f.; Tschmuck, Okonomische Folgen, 2011.

S. zu den unterschiedlichen méglichen Effekten des Filesharing auch den Uberblick bei van
Eijk/Poort/Rutten, Communication & Strategies, Vol. 77, 1. Quart. 2010, S. 35, 46.

»250 die Untersuchung der British Recorded Music Industry (BPI), Digital Music Nation 2010 — The UK’s legal
and illegal digital music landscape, S. 27.

233 Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 70, unter Verweis auf Music Matters/Synovate/MidemNet, Global
Survey of 8,500, aged 18+ in 13 countries, 2010.

>4 Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 74.

Waldfogel, 2011, S. 26 f.; siehe auch ders., J.Law & Econ. 2013, 715, 736.
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256 257

ring.”>” Dementsprechend variieren auch die Ergebnisse.”" Der Substitutionseffekt kann dabei zwar
als Ausgangspunkt grundsatzlich als gesichert gelten; doch werden seine Ausmalle hochst unter-
schiedlich beurteilt. In Bezug auf Musik wird von den bisher durchgefiihrten Studien regelmalSig von
einer Substitutionsrate von etwa 20% ausgegangen,”® so dass sich die TERA-Studie ebenfalls inner-
halb dieser Schatzung bewegt. In Bezug auf CD-Verkaufe geht die TERA-Studie allerdings etwa fir das

Vereinigte Konigreich von einer Substitutionsrate von 48% aus.”’

Dieser Wert ist vom Hargreaves-
Report aus methodischen Griinden in Zweifel gezogen worden. Denn TERA stitzt sich dabei auf eine
Untersuchung, die die Auswirkungen der ,Musikpiraterie” der Jahre 1994 bis 1998 in den Blick
nimmt, in der der fragliche Wert mit 14% oder 42% angegeben wird, abhangig von der Berech-

269 Dabei ist nicht nur der fehlende Beleg fiir den Aufschlag von 6% auf den Maximal-

nungsmethode.
wert der Vorbildstudie auffallig, auch deren Untersuchungszeitraum lasst an der Allgemeingiltigkeit
der Zahlen zweifeln. Untersucht wurde schlieflich ein Zeitraum, in dem die Distributionskanéle fiir
Musik sich noch génzlich auf die Weitergabe von Datentragern wie CDs beschrdnkten. Ob sich diese
Aussagen eins-zu-eins auf die heutige Zeit Gbertragen lassen, ist fraglich. Vereinzelt wird aber auch
von deutlich niedrigeren Substitutionsraten ausgegangen, die sich im Bereich von 5 bis 7% bewe-
gen.261

(2) Der Sampling-Effekt (Promotionseffekt, ,Discovery*)

Dieser Substitutionseffekt kann aber offenbar durch einen sog. Sampling-,°®* Netzwerk- oder auch

3 Ob daher tberhaupt der gesamte Tur-

,discovery“- bzw. Promotions-Effekt ausgeglichen werden.
nover der Musikindustrie beeintrachtigt wird, erscheint offen: Insbesondere im Zusammenhang mit
Musik, wo zumindest ein Teil der Nutzer das Filesharing in erster Linie dazu verwendet, sich Musik
zunachst kostenlos zu beschaffen und probezuhéren, um dann ggf. das oder die Musikstiicke kosten-
pflichtig zu erwerben.”® Innerhalb der bisher durchgefiihrten Untersuchungen variiert die Einschét-
zung, wie stark der Sampling-Effekt durch Filesharing unterstitzt wird und inwieweit er in der Lage
ist, den negativen Substitutionseffekt auszugleichen. Eine besondere Position nimmt allerdings
Liebowitz ein, der in seiner haufig von der Musikindustrie zitierten Studie den Sampling-Effekt im
Zusammenhang mit Musiktauschborsen als ausschlieBlich nachfragehemmend bewertet, so dass
auch dieser ausschlieRlich negative Folgen fir die Absatze der Musikindustrie nach sich ziehe.”® Die
deutsche Musikindustrie sieht den Sampling-Effekt sogar als ganzlich widerlegt an und beruft sich
dabei auf die oben bereits genannten Ergebnisse die GfK-Untersuchungen, dass 73% der Musik-
Downloader kein Geld fiir Musik ausgeben wollen und der Rest lediglich bereit ware, maximal 18
Euro pro Jahr zu bezahlen.’®® Diese These kann allerdings nur sehr eingeschrinkte Giiltigkeit bean-

2% 5. dazu die Kritik bei Tschmuck, Ansatze, 2009.

Tschmuck, Teil 18, 2009.

S. Oberholzer-Gee/Strumpf, 2009, S. 16.

TERA Consultants, 2010, S. 54.

260 Hargreaves, Digital Opportunity, Supporting Document CC, Data on the Prevalence and Impact of Piracy and
Counterfeiting, 2011, S. 8.

150 Huygen et al., 2009, S. 105.

Nicht zu verwechseln mit dem ebenfalls Sampling genannten Vorgang, bei dem bestimmte Melodieteile
eines Musikwerkes diesem entnommen und in einem anderen Werk wiederverwendet werden, s. oben Rn. 62
ff.
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S. die Studien von Peitz/Waelbroeck, 2006; Bounie/Bourreau/Waelbroeck, 2005; Hendricks/Sorensen, Jour-
nal of Political Economy, Vol. 117, No. 2, 2009, S. 324 ff.; s. ferner die Zusammenfassung aller vorliegenden
Studien bei Grassmuck, 2010, S. 19 ff. mwNachw.

2%% Statt vieler s. Blackburn, On-line Piracy and Recorded Music Sales, 2004, S. 9; ferner Liebowitz, 2005, S. 15.
Liebowitz, 2005, S. 16 ff.

Bundesverband Musikindustrie, Musik im digitalen Wandel, 2012, S. 8.
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spruchen und darf nicht verallgemeinert werden. Denn diese Prozentsatze beziehen sich lediglich auf
die Gruppe derjenigen Musik-Downloader, die ausschlieRlich illegale Quellen verwenden. Die GfK
kam in der aktuellen DCN-Studie zu dem Ergebnis, dass dies lediglich 3,6% aller deutschen Medien-

267

Downloader betrifft.”>” Zusammen genommen bedeutet das, dass nur ca. 2,6% derjenigen, die Musik

herunterladen, nicht bereit sind, Geld fiir diese auszugeben.

Zudem fiihrte Filesharing offenbar zu einer erhéhten Nachfrage nach Livekonzerten, ebenso offenbar
zu einer Erh6hung der Konzertpreise, mit denen anscheinend die Verluste fiir den Verkauf von Ton-
tragern mehr als kompensiert wurden. Sowohl den Studien von Oberholzer-Gee/Strumpf als auch von
Blackburn zufolge sind die positiven Auswirkungen des Sampling-Effekts in der Lage, den Substituti-
onseffekt vollstandig auszugleichen, so dass Filesharing letztlich weder pauschal positive noch nega-

288 Blackburn unterscheidet allerdings zusatzlich noch zwischen den Auswirkungen

tive Folgen habe.
auf die Verkaufszahlen bereits etablierter, bekannter Kiinstler und Newcomern. Bei ersteren sei der
Substitutionseffekt groRer, wahrend letztere besonders vom Sampling-Effekt profitierten.”® Zu dem
Ergebnis, dass der Sampling-Effekt den Substitutionseffekt nicht nur aufwiege, sondern tbertreffe, so
dass Filesharing im Ergebnis der Musikindustrie nutze, kommen Andersen/Frenz in ihrer kanadischen

Studie von 2007.%"°

Auch kommen empirische Studien in den USA zum Anstieg von Konzerten in der Zeit zwischen 1995
und 2004 zu einer indirekten Bestatigung der ,,Sampling“-Effekte, indem ab 2001 ein starker Anstieg
hinsichtlich der Einkiinfte aus Konzerten verzeichnet werden konnte. Sowohl die Preise fiir Eintritts-

karten als auch die Haufigkeit von Konzerten haben hier tiberproportional zugenommen.?”*

Negative
Effekte entstehen durch Filesharing offenbar vor allem fiir etablierte Stars, wahrend eher unbekann-
te Musiker von Filesharing profitieren, indem ihr Bekanntheitsgrad und dadurch auch der Verkauf
ihrer Musik steigen.”’” Allerdings konnte dies in einer neueren Studie nicht belegt werden; hier fiihr-
ten illegale, vor dem eigentlichen Release-Datum im Internet herunterladbare Musiktitel dazu, dass
eher die etablierten Stars erhohte Verkaufszahlen verzeichnen konnten, am wenigstens dagegen die

Independent-Labels mit unbekannten Musikern.*”?

Auch jlingere publizierte Studien, die allerdings auf Umfragen beruhen, weisen darauf hin, dass
Filesharer wesentlich mehr Musik erworben haben als andere.””® Eine andere jiingst erschienene
Studie zu Download-Zahlen im Filesharing-Bereich und kurz danach veroffentlichten Musiktiteln fihrt
sogar zu dem Ergebnis, dass Filesharing positive Auswirkungen auf die Verkaufszahlen habe.””In
dhnlicher Weise gelangen Peukert/Claussen fir den Filmbereich nach SchlieBung der Webseite ,Me-
gaupload” zu dem Ergebnis, dass eine gréRere Anzahl an Zuschauern (insbesondere solche, die oh-
nehin nichts bezahlt hatten) durch das Filesharing erschlossen worden sei, vor allem infolge einer

vermehrten Informationsverbreitung Gber den Film, z.B. durch Postings in sozialen Netzwerken. Das

%%’ GfK, DCN-Studie 2012, Vollversion, S. 21.

Blackburn, On-line Piracy and Recorded Music Sales, 2004, S. 13.

Blackburn, On-line Piracy and Recorded Music Sales, 2004, S. 13.

Andersen/Frenz, 2007, S. 28 f.

Oberholzer-Gee/Strumpf, 2010, S. 20; unter Verweis auf Mortimer/Nosko/Sorensen, 2010, S. 19 f.; s. auch
fir Schweden die Studie von Johansson/Larsson, 2009; zusammenfassend Grassmuck, 2010, S. 37 f.

250 im Wesentlichen das Ergebnis der Studie von Blackburn, On-line Piracy and Recorded Music Sales, 2004,
S. 5; in die gleiche Richtung gehend: Mortimer/Nosko/Sorensen, 2010, S. 19.

273 Hammond, 2012, S. 21 ff.

The American Assembly, Copyright Infringement and Enforcement in the USA, Research Note, 2011.
Hammond, 2012, S. 21 ff.
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wiederum habe einen positiven Effekt auf die Kinobesucherzahlen erzeugt, da so mehr zahlungswilli-

%® Nach SchlieRung des groBen Sharehosters Megaupload

ge Konsumenten von dem Film erfihren.
seien dagegen negative Auswirkungen auf die Kinoumsatze zu beobachten gewesen. Dem wird aller-
dings seitens der Gesellschaft zu Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen e.V. (GVU) entgegenge-
halten, dass die Studie auf Umsatze und nicht Besucher abstelle und dass in Deutschland die Zu-

schauerzahlen in den letzten Jahren gestiegen seien, was auch weiterhin der Fall sei.””’
Flr Europa deuten neuere Studien auf vergleichbare Ergebnisse hin:

Eine Studie der University of Hertfordshire im Auftrag der British Music Rights im Jahr 2008 unter
Jugendlichen von 14 bis 25 Jahren ergab, dass 60% der Befragten Filesharing betrieben, um vor dem
Kauf einer CD die Musik zur Probe zu horen. Interessanterweise spielt die Frage der Qualitat und die
Sicherheit eines CD-Kaufs gegenlber Filesharing eine geringere Rolle (im Gegensatz zu einer Umfrage
in Schweden),””® vielmehr der Besitz eines physischen Tontragers und die kiinstlerische Gestaltung
etwa eines Booklets. Nur 45% der befragten britischen Jugendlichen gaben den Vorteil der Sound-
qualitat als Grund fir einen Kauf an, wahrend der Besitz des Tontragers immerhin fir fast zwei Drittel
(64%) und die Gestaltung noch fiir 57% ausschlaggebend ist.”’
dem Alter die Art des Musikkonsums, indem zu Lasten von physischen Tontragern die Downloads

Auch verandert sich mit abnehmen-

zunehmen. Ebenso ergibt sich ein deutliches Ubergewicht zugunsten von Konzertkarten.?*

Ahnliche Resultate ergab eine breit angelegte reprisentative Umfrage unter hollandischen
Internetnutzern im Auftrag der niederlidndischen Regierung.”®' Demnach hatte das Filesharing offen-
bar keine Auswirkung auf das Kaufverhalten der Internetnutzer, indem diese gegeniiber den Nicht-

Filesharern in vergleichbarer Weise Musik und Filme kauften.”®

Demgegeniber ist die Neigung zu
bezahlten Download-Diensten wie iTunes oder Amazon eher gering und zeigt zudem eine abneh-
mende Tendenz; offensichtlich wird hier kein Unterschied hinsichtlich der Qualitdt der heruntergela-
denen Werke gesehen.”® Verlusten der Musikindustrie in Hohe von 100 Mio. Euro stiinde demnach

ein Gesamtwohlfahrtszuwachs in Hohe von 200 Mio. Euro gegeniiber.”®*

Umgekehrt liegen inzwischen die ersten Zahlen aus Frankreich hinsichtlich der Effektivitat der dort
eingefiihrten Three-Strikes-Abschreckung (HADOPI) als RechtsverfolgungsmalRnahme mit Hilfe der
Provider vor. Demnach soll der Abschreckungseffekt gegeniliber den abgemahnten Internetteilneh-

285

mern fast mehr als 97% betragen haben.” Insgesamt soll die Nutzung von illegalem Filesharing um

43% oder gar um 66% fiir Filme abgenommen haben, sofern ,Network centric”-AnaIysen286 verwandt

%7 peukert/Claussen, Piracy and Movie Revenues: Evidence from Megaupload, 2012, S. 2.

Gesellschaft zur Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen e.V., Pressemitteilung vom 26.11.2012.

STIM, Pirates, file-sharers and music users. A survey of the conditions for new music services on the Inter-
net, 2009, S. 11: 60,9% gaben hier als Nachteil des Filesharing die Verseuchung mit Viren an, ebenso die
schlechtere Filequalitdt, 66,2% aber auch die Illegalitat des Filesharing.

2% Bahanovich/Collopy, 2009, S. 20.

Bahanovich/Collopy, 2009, S. 27.

Huygen et al., 2009.

Huygen et al., 2009, S. 82: 68% bei Musik, 61% bei Filmen kauften dann auch Musik und DVDs ein.
Huygen et al., 2009, S. 81.

Huygen et al., 2009, S. 105, 107.

HADOPI, 2012, S. 3.

Hier wurden in P2P-Netzwerken ein Sample von bestimmten Werken wie Filmen auf die Haufigkeit ihres
Angebots untersucht, nicht allerdings Filesharing auBerhalb solcher Netzwerke, so dass unklar bleibt, wie etwa
Rapidshare oder andere Filehoster einbezogen wurden, s. dazu HADOPI 2012, S. 7.
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wurden.?®

haben.*®

Der Besuch von entsprechenden P2P-Webseiten soll um 17% bzw. 29% abgenommen

Die unterschiedlichen Ergebnisse sind darauf zurtickzuflihren, dass der Bewertung der Auswirkungen
von HADOPI unterschiedliche Messsysteme zugrunde gelegt wurden. So liegt der Zahl von 17% die
Auswertung des im ,,Digital Music Report 2012“ des Unternehmens Nielsen angegebenen Zeitraums
von Januar 2011 bis Dezember 2011 zugrunde. Begutachtet wurde die Zahl der Besucher von Web-
seiten, die Links zu P2P-Inhalten bereithalten. Auf einen Riickgang von 29% kam hingegen das Unter-
nehmen Médiamétrie, das im gleichen Untersuchungszeitraum die Anzahl der Nutzer von P2P-
Programmen ermittelte. Keine Riickschlisse lassen sich aus diesen Zahlen allerdings auf die Inhalte
ziehen, die getauscht bzw. nicht getauscht wurden. Mit anderen Worten, es ldsst sich kein Riick-
schluss ziehen, ob es sich bei dem Riickgang der generellen Nutzungszahlen zugleich um einen ent-
sprechend hohen Riickgang des derzeit illegalen Filesharing handelt.

Schon an dieser Stelle ist allerdings festzuhalten, dass eine Kulturflatrate als allgemeine Schranke
jede Form des Down- und Uploads erfassen wiirde, unabhangig davon, welche Technologien zum
Tausch eingesetzt werden, ob klassisches P2P-Filesharing, BitTorrents oder Filehoster.

d) Zusammenfassung
Versucht man ein Fazit zu ziehen, erscheint eine genaue 6konomische Einschatzung, ob die negativen

h.? Allerdings kann festgehalten werden, dass bis

oder positiven Effekte tberwiegen, kaum moglic
zu einem bestimmten Grad Substitutionseffekte stattfinden, aber ebenso wenig eine Gleichung auf-
gemacht werden kann ,illegaler Download = Schaden” , da nicht gesagt ist, dass bei entsprechend
moglicher Kontrolle tatsachlich entgeltlich das Musikstlick gekauft worden ware. Anders formuliert
ist in Studien der Effekt festgestellt worden, dass Nutzer niemals die gleiche Musik, die getauscht
wurde, oder andere gekauft hatten, ja zum Teil diese Musik nicht einmal abgespielt wurde. Ge-
schenktes wird anscheinend gerne einfach besessen, ohne ihm wirklich einen Nutzen zuzuordnen, so
dass hieraus letztlich keine Verluste resultieren, da diese Musik nie erworben worden ware.”*® Zu-
dem liegt bislang kein empirischer Nachweis dahingehend vor, zu welchem Preis ein illegal herunter-
geladenes Werk ggf. gekauft worden ware. So ist etwa denkbar, dass zwar ein bereits als Download
vorhandenes Werk gekauft wird, aber erst zu einem Zeitpunkt, wo deutliche Rabatte gegeniiber dem
Erstverdffentlichungstermin gewahrt werden,”* was wiederum bei der Substitutionsrate Beriicksich-
tigung finden musste.

Grundsatzlich scheint ein Kausalitdatsproblem zu bestehen, indem die verschiedenen Faktoren bzw.
Variablen nicht eindeutig in einen Ursache-Wirkungs-Zusammenhang gebracht werden kénnen,

selbst wenn andere Indikatoren wie etwa verschiedene Geschwindigkeiten bei Verbindungen benutzt

292

werden.”* So halt die ausfiihrliche Studie von TNO im Auftrag der niederldandischen , Regierung fest:

287 HADOPI, 2012, S. 3; dhnliche Werte finden sich bei Adermon/Liang, Piracy, Music and Movies: A Natural

Experiment, 2010, S. 3, in einer Untersuchung der Auswirkung der schwedischen Urheberrechtsreform, durch
welche die Wahrscheinlichkeit der Verfolgung gestiegen ist.

?%3 HADOPI 2012, S. 4.

US Government Accountability Office (GAO), 2010, S. 14 f.

Oberholzer-Gee/Strumpf, 2010, S. 3 f.

Diesen Umstand sprechen auch van Eijk/Poort/Rutten, Communication & Strategies, Vol. 77, 1. Quart. 2010,
S. 35, 46 in ihrem Uberblick iiber die Effekte des Filesharing an.

225 dazu Grassmuck, 2010, S. 15.
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“All in all, file sharing seems to have only a moderate effect on physical audio format sales.
This is in line with the observed global decline in turnover. That said, there does not appear to
be a direct relationship between the downturn in sales and file sharing. The state of play in the
film industry has been less researched to date, but available findings unanimously suggest a

negative relationship.”**

Die Studie betont auch:

“The degree of substitution is difficult to determine and controversial, yet we can state with
7294

certainty that there is no one-on-one correlation between file sharing and sales.
Eine einfache Gleichung dergestalt, dass jedem heruntergeladenen Musikstiick ein unterlassener
Kauf entsprache, kann daher nicht aufgestellt werden.

In der Geschichte der Medienindustrie sind solche Verdrangungs-, aber auch Komplementareffekte
nicht unbekannt. Schon mit der Einflihrung des Radios in den 20er Jahren wurde eine weitgehende
Verdrangung der damaligen Tontrager zugunsten des Radiohdrens befirchtet;?® stattdessen trat das
Gegenteil ein, das Radio diente dem zusatzlichen Absatz der verbreiteten Inhalte auf Ton- oder ande-
ren Medientragern. Ferner zeigt gerade die Entwicklung der Radio Corporation of America (RCA),
dass die vertikale Integration einer der wichtigsten Motoren war, indem der Verkauf von Radiogera-

2% Allerdings bestand

ten im Vordergrund stand — nicht die Verbreitung von Inhalten oder Werbung.
gerade wegen der unterschiedlichen Nutzungsmoglichkeiten keine unmittelbare Substituierbarkeit.
In dahnlicher Weise wurde mit der Einflihrung des Video- und des Kassettenrecorders eine Verdran-

gung der Musikindustrie befiirchtet (,Home taping is killing music“).”’

Auch kénnen andere Faktoren fir den Umsatzriickgang eine Rolle spielen,”® da mit der Maglichkeit,
einzelne Titel nur zu kaufen und per Download zu erwerben, der friihere Absatz von ganzen Alben
zugunsten des — allerdings monetar insgesamt weniger lukrativen — Absatzes von einzelnen Songti-

% \Weitere Faktoren kénnen in der Sattigung des

teln (Singlekauf statt Aloum) abgenommen hat.
Marktes mit CDs bestehen,*®

nahern kénnte, ferner die Umschichtung in den Budgets der kaufwilligen Nutzerschichten, insbeson-

so dass der Markt sich jetzt unter Umstanden einem normalen Niveau

dere von Jugendlichen,*" die Anderung der Verkaufsstrategie der , Majors“ durch die Konzentration

>3 Huygen et al., 2009, S. 83.

% Huygen et al., 2009, S. 103.

295 Tschmuck, Creativity, 2012, S. 53.

Die RCA beschrankte sich bis 1926 auf den reinen Hardware-Verkauf, und betatigte sich auch danach nur
mittelbar Gber eine Teilhaberschaft i.H.v. 50% an der neugegriindeten NBC (National Broadcasting Corporation)
als Inhalteanbieter, Tschmuck, Creativity, 2012, S. 56 f.

7 5o lautete in den 80er Jahren ein Slogan der British Phonographic Industry,
http://de.wikipedia.org/wiki/Home_Taping_Is_Killing_Music.

2% 7usammenfassend Grassmuck, 2010, S. 31 ff. mwNachw.

Grassmuck, 2010, S. 5; s. auch Tschmuck, Stellungnahme, 2010, S. 12; sowie ders., Ursachenanalyse, 2009;
zum generellen Trend des Entbilindelns von Inhalten im Markt fir digitale Giter: Elberse, Journal of Marketing,
Vol. 74 (May 2010), 108, 121 f.

30 Tschmuck, Creativity, 2012, S. 216; Grassmuck, 2010, S. 5.

Djordjevic et al., 2009, S. 90 f.
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auf publikumswirksame Stars,*® so dass andere Kauferschichten auf unabhangige Labels, aber auch
303

auf Filesharing zurlickgriffen.
Oberholzer-Gee/Strumpf haben vor dem Hintergrund der beschriebenen Studien drei Bedingungen
formuliert, unter denen Filesharing sich als volkswirtschaftlich unerwiinscht darstellt:

“Three conditions need to hold for less-certain rights to undermine the incentives for artistic
production: original works and copies on file-sharing networks must be reasonably close sub-
stitutes; artists and the entertainment industry must not be able to shift from previous sources
of income to the (similarly profitable) sale of complements; and falling incomes must be an
important-enough motivator for artists to reduce production.”3*

e) Besonderheiten in Filmmdrkten

Auch wenn vergleichbare Daten fiir den Filmmarkt fehlen, der offenbar nach wie vor durch
technologische Innovationen gekennzeichnet ist, kbnnen auch hier einige Aspekte festgehalten wer-
den. So ist durch den Ubergang von DVD zu BluRay und 3D-Technologie wiederum ein Vorsprung vor
den Bandbreiten und Kompressionstechnologien im Internet festzustellen, die das AusmaR an File-
sharing verringern diirften, zumindest so lange, wie die technischen Rahmenbedingungen, insbeson-
dere Breitbandkapazitaten, den Vorsprung nicht wieder aufholen, etwa durch VDSL oder LTE als neue
Ubertragungstechniken.

Allerdings unterscheidet sich das Konsumentenverhalten bezliglich des Produktes ,Film“ in einigen
Punkten wesentlich von Musikwerken: Anders als in der Musik spielt hier offenbar der ,Probieref-
fekt” keine besondere Rolle, indem Konsumenten sich nicht etwa erst den Film herunterladen, um
dann zu entscheiden, ob man ihn kaufen will. Auch werden offenbar Filme gegeniiber Musikstlicken
seltener mehrfach konsumiert, so dass der Substitutionseffekt hier wesentlich groRer sein durfte,>®
was sich auch in entsprechenden ,Erfolgen” von illegalen Streaming-Portalen wie kino.to etc. nieder-
geschlagen haben dirfte. Ferner zeichnet sich die Filmproduktion durch erhebliche produktspezifi-
sche Investitionen bei gleichzeitig spateren niedrigen Vertriebskosten aus (Projektfinanzierungen).

Die hohen Projektkosten miissen im Falle des Misserfolges komplett abgeschrieben werden.

Auch ist nicht zu verkennen, dass die sog. Medienchronologie als entscheidendes Momentum zur
Vermarktung von Filmen (Kino — Vertrieb als DVD oder BluRay oder per kommerziellen Download —

%) durch das Internet und Filesharing entscheidend verkiirzt

Pay-TV-Premiere — Free-TV-Premiere
wird. Schon jetzt aber ist zu beobachten, dass die zeitliche Schere zwischen den einzelnen Schritten
sich dramatisch verkiirzt. Indes schliel3t eine Schranke fir den nicht-kommerziellen Gebrauch nicht
aus, dass nach wie vor kommerzielle Verwertungen entlang der Medienchronologie moglich bleiben,
da weder das Mitschneiden von Filmen in einem Kino noch die TV-Ausstrahlung davon erfasst waren.
Es hangt damit vom Nutzungsverhalten der potentiellen TV-Zuschauer ebenso wie Kino-Besucher ab,
ob sie trotz Verfligbarkeit von Filmen im Netz noch die Angebote wahrnehmen; fiir eine nicht vollige

Substitution spricht etwa die andersartige Ausstattung in einem Kino oder die Einbettung in ein Pro-

302 Tschmuck, Ursachenanalyse, 2009.

Zum Aufstieg von Independent Labels in den letzten Jahren s. nur Waldfogel, 2011, S. 26 ff.
Oberholzer-Gee/Strumpf, 2010, S. 6.

S. dazu Huygen et al., 2009, S. 5.

Diese Vermarktungsstrategie wird aufgrund der schrittweisen Nutzung von Zeitfenstern fir die Auswertung
,windowing” genannt, s. dazu und zu den Auswirkungen des Internet auf die Verwertung durch Film- und Mu-
sikindustrie Bhatia/Gay/Honey, Journal of Interactive Marketing, Vol. 17, No. 2, 2003, 70, 73 f.
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gramm;*” allerdings bedarf es hier tatsichlich empirischer Untersuchungen, um die Effekte sicher
einzuschatzen.

Auch darf die Filmproduktion nicht nur aus der Sichtweise der ,Majors“ bzw. Hollywood-
Produktionen gesehen werden; vielmehr hingt gerade die heimische Filmindustrie intensiv von der

b.>® Das véllig unabhingig von Filesharing zu beobachtende

Kooperation mit TV-Sendeanstalten a
geanderte Mediennutzungsverhalten Uber die Generationen hinweg deutet jedoch darauf hin, dass
die Finanzierung von Filmen (iber TV-Sendeanstalten abnehmen diirfte, sofern diesen verwehrt sein

sollte, die neuen Medien auch zu nutzen.

Summa summarum ist festzuhalten, dass anscheinend die Substitutionseffekte im Filmmarkt
wesentlich abgeschwacht sind, andererseits aber auch das finanzielle Risiko weit hoher erscheint, so
dass einiges hier fir hohere Substitutionsfaktoren bzw. die Annahme von Schaden spricht. Letztlich
bedarf es aber auch hier genauerer empirischer Erhebungen.

f) Buchmdrkte

Was fir Filmproduktionen gilt, ist fir E-Books und Buchmarkte erst recht einschlagig, namentlich das
weitgehende Fehlen verlasslicher Studien, die Aufschluss lber das Verhéltnis von Filesharing und
Einklinfte im Buchmarkt geben. Bekannt ist, dass etwa im US-amerikanischen Markt der Verkauf von

399 ein deutlicher Aufwirtstrend

E-Books inzwischen den Verkauf von Papierbiichern (ibertroffen hat;
zeichnet sich auch fiir den deutschen Markt ab. Zwar lag der Marktanteil von E-Books am Buchmarkt

2011 nur bei 1,4%, doch wird bis 2015 ein kontinuierlicher Anstieg auf 6,3% erwartet.*™°

Allerdings ist das Verhalten der Filesharer ebenfalls von Interesse: Nach einer Studie in Frankreich
wurden nicht etwa hauptsachlich marktgangige Bestseller kopiert und geteilt, sondern fast zu 25%
philosophische Werke. Ob damit tatsachlich Substitutionseffekte eintreten und nicht vielmehr wiede-

311 7umal es auch hier nahe-

rum Promotionseffekte zumindest gleichgewichtig sind, ist zweifelhaft.
liegt anzunehmen, dass entsprechend den Musikmarkten die Auswirkungen unterschiedlich ausfal-
len, bspw. fiir bekannte und unbekannte Autoren und/oder fiir unterschiedlicher Genres.**? Einige
Studien sehen sogar positive Effekte zwischen einer freien Weiterverbreitung von E-Books und dem

Verkauf in der Promotions-Phase sowie den nachfolgenden vier Wochen.**?

Indes dirfte E-Book-Sharing noch nicht weit verbreitet sein; daher kann es auch Verzogerungseffekte
geben. Wie bereits hervorgehoben, lassen sich aber derzeit kaum Aussagen Uber die jeweiligen Effek-
te, insbesondere der Substitution durch Filesharing treffen.

7 Dies fiihrt im Wesentlichen Aigrain, 2012, S. 114 an.

Flr Frankreich teilweise sogar gesetzlich vorgeschrieben, vgl. Aigrain, 2012, S. 114 f.

S. dazu die Pressemitteilung des Onlinehandlers Amazon mit der Uberschrift: ,Amazon.com Now Selling
More Kindle Books Than Print Books”, abrufbar unter: http://phx.corporate-
ir.net/phoenix.zhtml?c=176060&p=irol-newsArticle&ID=1565581&highlight; sowie Wischenbart, The Global
eBook Market, S. 6.

Mg, PricewaterhouseCoopers, E-Books in Deutschland, S. 59, abrufbar unter
http://www.pwc.de/de/technologie-medien-und-telekommunikation/e-books-in-deutschland-der-beginn-
einer-neuen-gutenberg-aera.jhtml.

5o ist bspw. der Verlagsgriinder Tim O’Reilly der Ansicht, dass nicht wahrgenommen zu werden, oder in
Vergessenheit zu geraten eine groRere Bedrohung als Raubkopien seien, dazu: O’Leary, Impact of P2P and Free
Distribution on Book Sales, 2009, S. 16.

312 Entsprechend differenziert O’Leary, Impact of P2P and Free Distribution on Book Sales, 2009, S. 6 ff. bei der
Weitergabe von Freiexemplaren als Promotion zwischen verschiedenen Zielgruppen.

313 O’Leary, Impact of P2P and Free Distribution on Book Sales, 2009, S. 5.
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2. Anreizwirkungen fiir Kreative

a) Wirtschaftlicher Erfolg und Anreizwirkungen

Die Auswirkungen der Einfihrung einer ,Kulturflatrate” auf Kreative einzustufen, fallt aus verschie-
denen Griinden schwer: Zum einen kann offenbar das klassische 6konomische Modell rationalen
Verhaltens bzw. monetarer Anreize im Urheberrecht nur beschrankt angewandt werden. Oftmals
spielen intrinsische Motive eine erhebliche Rolle, die sich nur bedingt durch die in der Okonomie
unterstellten Nutzenmaximierungen abbilden lassen; erfolgversprechender erscheint hier die An-
wendung der Methode der Behavioral Economics auf Kreativakte, die allerdings — soweit ersichtlich —
noch in ihren Kinderschuhen zu stecken scheint, zumal weitreichende Feldstudien und Experimente
erforderlich sind.>** Anders formuliert kann nicht immer von einem 6konomischen Erfolg auf die Mo-
tive eines Urhebers geschlossen werden, kreativ tatig zu werden. Leistner/Hansen bezweifeln die
Anwendbarkeit des rein dkonomischen Anreizmodells insbesondere auf die Bereiche klassischen
Werkschaffens und sehen allenfalls Raum dafiir aus der Perspektive der Verwerter, deren Motivation
naturgemald weniger aus dem kreativen Schopfungsprozess als solchem als vielmehr aus dem Ge-
danken des Investitionsschutzes gespeist wird.>”® Die auf rein 6konomischen Motiven aufbauende
Betrachtungsweise ignoriert vor allem den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Aspekt kreativen Schaf-
fens. Dieser zeigt sich schliellich nicht erst darin, dass dem Urheber Mittel gegen die Entstellung
seiner Werke zustehen, sondern ist bereits flir die Veroffentlichungsabsicht von Bedeutung, die
gleichsam , personlichkeitsrechtlich determiniert” ist.31®

Daher verwundert es nicht, dass nach wie vor umstritten ist, ob allein von Verkdufen von Musik (oder
anderen Werken) generell (und nicht nur fiir wenige ,Superstars”) Anreizwirkungen fir Kreative aus-
gehen — und nicht vielmehr von anderen Faktoren, wie etwa einer empfundenen Wertschatzung.*"’
Denn offensichtlich ist die Aussicht auf 6konomische Ertrage etwa von einem Musikalbum relativ
gering. Empirische Studien weisen darauf hin, dass die groe Mehrzahl von Musikern von einem Be-
ruf auRerhalb der Musikbranche lebt.>*®

8-12%igen Anteil der Musiker an den Verkaufserlésen berichtet, zudem erst nach Erreichen einer

Fir den US-amerikanischen Markt wird von einem hochstens

bestimmten Schwelle an Verkaufen, da die Fixkosten von vornherein vom Gesamterlés abgezogen

werden.?*®

Das ist auch vergleichbar mit dem Kiinstler-Anteil aus dem Erlds eines CD-Verkaufs in
Deutschland, den die Musikindustrie mit 9,9% beziffert.>*® Auch erreichen offenbar nur wenige Alben
die Erfolgsschwelle, gerade einmal 1.500 Alben waren 2011 verantwortlich fir knapp 90% aller Al-

benverkdufe, bei einer Erscheinungszahl von ca. 77.000 Alben (bezogen auf den US-amerikanischen

Mg, Spindler, in: Riesenhuber/KI6hn, Das Urhebervertragsrecht im Lichte der Verhaltensékonomik, 2010, S.

195, 200.

Mg, Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 484, Fn. 44; ahnlich auch Engert, in: Riesenhuber/KI6hn, Das Urheber-
vertragsrecht im Lichte der Verhaltens6konomik, 2010, S. 167, 181; zust. Spindler, in: Riesenhuber/KI6hn, Das
Urhebervertragsrecht im Lichte der Verhaltensékonomik, 2010, S. 195, 201 f.

3% 50 zu Recht Wandtke, in: Riesenhuber/KI6hn, Das Urhebervertragsrecht im Lichte der Verhaltensékonomik,
2010, S. 153, 154, 157 f., der darauf hinweist, dass Superstars ihre Vertrags- und Vergltungsbedingungen ab
einem bestimmten Popularitatsgrad mafRgeblich diktieren konnen, wahrend unbekannte Kiinstler vielmehr
,fast alles” akzeptieren, um ihre Werke veroffentlicht zu sehen.

3 Wandtke, in: Riesenhuber/KIohn, Das Urhebervertragsrecht im Lichte der Verhaltensékonomik, 2010, S. 153,
154.

*® Madden, 2004, S. 24.

Belsky/Kahr/Berkelhammer/Benkler, Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev., Vol. 17, 2010-2011, S. 1, 13 ff. mwN-
achw.

320 Bundesverband Musikindustrie, Musikindustrie in Zahlen 2010, S. 19.
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Markt).321 Wie diese Phanomene 6konomisch erklart werden kdnnen, ist noch weitgehend offen, ob
etwa sog. Turnier-Modelle, um den Status eines Superstars zu erwerben, oder eher Reputations-
markte herangezogen werden kénnen.**

Betrachtet man demgegeniiber die Auswirkungen auf die Anreize fiir Musiker, neue Musik zu
entwickeln und zu publizieren, so wird von den Verbanden beklagt, etwa dem Bundesverband Musik-

323 Entsprechende Un-

industrie, dass sich die Aufstiegschancen von Newcomern verringern wirden.
tersuchungen konnten jedoch keine signifikanten negativen Anreizwirkungen des Filesharing im Mu-
sikmarkt feststellen, insbesondere nicht hinsichtlich der Zahl von Neuerscheinungen oder Musi-
kern,*** was auch jiingst erst bestatigt wurde; verantwortlich hierfiir kdnnen trotz Filesharing die
erheblich verringerten Kosten hinsichtlich der Produktion (mittels Softwaretools fiir jeden PC) und
Distribution via Internet sein.*”® Anderen Studien zufolge soll nach Einfilhrung von Napster keine

Anderung hinsichtlich der Quantitit der veroffentlichten Musik festzustellen sein.??®

Fir die Filmindustrie ergeben sich in dhnlicher Weise Zahlen, die angesichts der Filesharingaktivitaten
eher irritieren sind: So ist die weltweite Produktion von Filmen von 3.807 Filmen auf 4.989 in 2007
gestiegen, selbst in Ldndern mit erheblichen Filesharingaktivitdten wie Korea oder Indien (als beson-
ders filmorientierter Nation)**’ mit einem Anstieg von 877 auf 1.164 Filme. Selbst in den USA ist ein
leichter Zuwachs von 789 Filmproduktionen im Jahr 2007 hin zu 817 Produktionen im Jahr 2011 zu

328

beobachten.”” Auch in Deutschland ist ein Anstieg zu verzeichnen. Seit 1999 ist die Zahl der hierzu-

lande produzierten Filme von 124 auf 276 im Jahr 2010 gestiegen.*”’

b) Gegenliufige Entwicklungen

Neben den offenbar vermehrt auftretenden Verlagerungen der Einkiinfte auf Konzerte und
Merchandising haben als eine Reaktion auf die veranderten Technologiebedingungen, aber auch
Marktstrukturen, verschiedene Anbieter begonnen, mit veranderten Plattformen zu experimentie-
ren, die es dem Nutzer (iberlassen, ob und wie viel er flir einen Musiktitel ausgeben moéchte, teilwei-

** The Nielsen Company & Billboard’s 2011 Music Industry Report, S. 7.

S. Oberholzer-Gee/Strumpf, 2009, S. 22 f., wonach sich Superstars besonders in Markten entwickeln, in de-
nen niedrige Produktionskosten, geringe bis keine Qualitdtsverluste bei hoher Produktionsrate sowie qualitats-
bewusste Verbraucher zusammentreffen, unter Verweis auf Rosen, The American Economic Review, Vol. 71,
No. 5, 1981, 845 ff.; in eine dhnliche Richtung Leistner, in: Riesenhuber/Klohn, Das Urhebervertragsrecht im
Lichte der Verhaltensokonomik, 2010, S. 119, 125 f. mwNachw, der den urheberrechtlichen Markten ,ausge-
pragte winner-takes-all Charakteristika“ bescheinigt, was dadurch noch mehr an Bedeutung erlange, dass fir
den Marktzutritt die ,,systematische Uberschitzung der eigenen Leistungskraft, Fahigkeit oder Erfolgsaussich-
ten” eine maligebliche Rolle spiele.

323 Bundesverband Musikindustrie, Musik im digitalen Wandel, 2012, S. 6.

324 Tanaka, 2004, S. 8; Bhattacharjee et al., Management Science, Vol. 53, 2007, 1359, 1371 f.; Oberholzer-
Gee/Strumpf, 2007, S. 38 ff.; Waldfogel, 2011, S. 27; s. auch die unverdandert hohen Neuerscheinungszahlen
oben Fn. 321.

3 Eingehend dazu Waldfogel, 2011, 23 ff. aufgrund einer Studie der Neuerscheinungen vor und nach dem
Auftreten von Napster.

2% Waldfogel, 2011, S. 22.

Allerdings ist hier zweifelhaft und ndher zu untersuchen, ob die technischen Bandbreiten in diesen Landern
tatsachlich das Teilen von Filmen erméglichten.

389 dazu auch Smith/Telang, 2009, S. 23 ff., die keinen negativen Effekt beobachtet haben.

S. Motion Picture Association of America (MPAA), Theatrical Market Statistics 2011, S. 17; Formatt-Institut,
Film- und Fernsehproduktion in Nordrhein-Westfalen im Vergleich zu anderen Bundeslandern 2009 und 2010,
Juni 2012, S. 137.
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se verbunden mit der Etablierung sozialer Normen.** Diese alternativen Vertriebsformen, die freies
Teilen von Musiktiteln erlauben, sind offenbar (iber den Appell an das Gewissen der Nutzer in der
Lage, ausreichend Vergitungen zu generieren, die direkt an die Kinstler ausgeschittet werden.*!
Wie Belsky et al. festhalten, spielt die Herstellung unmittelbarer Kontakte zwischen Nutzern und
Kinstlern offenbar eine wesentlich grofRere Rolle als bisher unter Zugrundelegung klassisch 6konomi-
scher Modelle angenommen.

Neben diesen neuen Plattformen kdnnen als eine der Auswirkungen des fast kostenlosen Vertriebs-
kanals Internet auf die Musikschaffenden die wesentlich herabgesetzten Barrieren des ,,market ent-
ry“ gelten, der einfachen Verbreitung und gréReren Chance auf Wahrnehmung auch zuvor unbe-
kannter Musiker. Die Empfehlung durch Freunde (iber soziale Netzwerke, teilweise ihre Einbettung in
entsprechende Profile als YouTube-Videos, aber auch durch Blog-Portale tritt zunehmend an die Stel-
le von Rezensionen oder Empfehlungen durch Musikverlage oder auch von Radiosendungen. Teilwei-

se wird hier von ,viraler” Verbreitung von Musik gesprochen.**?

Bestes Beispiel dieser Art von Entde-
ckungen dirfte der Pop-Sanger Justin Bieber sein, aber auch das Musikstlick , Over the Rainbow” von

Israel Kamakawiwo’ole, das Jahre nach dessen Tod in Deutschland zum Erfolg wurde.**

Die mitunter im Rahmen des Dreistufen-Tests***

gedullerte Befiirchtung, dass eine Kulturflatrate zu
einem vermehrten Einsatz von DRM-geschiitzten Inhalten fihren wiirde und daher insgesamt sowohl
die Kreativitat als auch die Verbreitung von Inhalten abnehmen wirde,*® scheint daher unzutref-
fend; vielmehr ist trotz der nach wie vor zu beobachtenden Filesharing-Aktivitdten ein Riickgang der

DRM-Angebote aus den verschiedensten Griinden zu beobachten.

Allerdings ist hervorzuheben, dass es hierfiir nicht der Einfihrung einer Kulturflatrate bzw. einer
Ausdehnung einer Schranke bedarf; auch ist zu bedenken, dass nach einem erfolgreichen Marktein-
tritt oftmals die proprietdre Auswertung erfolgt, wie gerade bei den genannten Musikern zu be-
obachten.

c) Verstdrkte Kreativitdt durch Bearbeitungsrechte?

Teilweise wird auch vorgebracht, dass freie Bearbeitungsrechte und der Tausch von Inhalten zu mehr
Kreativitat fihren kénnen, die zu einer neuen ,,Read-Write-Culture” fiihren kénne statt des friiheren
passiven Kulturkonsums.**® Allerdings ist es bislang wissenschaftlich kaum gesichert, ob dies tatsach-
lich zu mehr Kreativitat mit entsprechender Qualitat fliihrt oder nicht vielmehr zu einem ,,Race to the
bottom®, indem gute Angebote angesichts einer Fiille von schlechten Inhalten verschwinden, analog
dem Lemon-Markets-Theorem von Akerlof, wonach gute Qualitdt zunehmend schwierig signalisiert

330 . . . . . . .
Etwa Magnatune, die allerdings mit einem “licensing” Modell arbeiten, s. www.magnatune.com; zu den

verschiedenen Formen ausfiihrlich mwNachw Belsky/Kahr/Berkelhammer/Benkler, Mich. Telecomm. & Tech. L.
Rev., Vol. 17, 2010-2011, S. 1. Inzwischen ist Magnatune offenbar zu einer pauschalen Gebiihr pro Monat tUber-
gegangen.

1 Eingehend Belsky/Kahr/Berkelhammer/Benkler, Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev., Vol. 17, 2010-2011, S. 1,
insbesondere S. 63 ff. mit Verbesserungsvorschlagen auf der Grundlage von Erkenntnissen der Behavioral Eco-
nomics.

32 Wikstrém, The Music Industry, 2009, S. 162.

S. http://www.billboard.com/news/justin-bieber-the-billboard-cover-story-
1004074692.story#/features/justin-bieber-the-billboard-cover-story-1004074692.story?page=2;
http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2010-10/israel-kamakawiwoole-rainbow.

3% 5. dazu unten Rn. 213 ff.

So Runge, GRUR Int. 2007, 130, 136.

Lessig, Remix. Making art and commerce thrive in the hybrid economy, 2008, S. 76 ff.
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werden kann.**” Andererseits sprechen empirische Daten im Musikbereich anscheinend dafiir, dass
nach wie vor Qualitit auch bei Filesharing tiber Jahre hinweg sich durchsetzen kann.**®

3. Anreize und Auswirkung auf Verleger bzw. Intermediare

Wendet man den Blick auf Verleger bzw. Intermedidre (Musikverlage, Buchverlage, Filmhersteller
und -vertriebe etc.) scheint die Einfihrung einer Kulturflatrate mitsamt Abgaben sich zunachst nega-
tiv auszuwirken, indem sie ihre zuvor exklusiv geltend gemachten Rechte jedenfalls gegeniiber priva-
ten Nutzern ,verlieren” durch die Einfiihrung einer allgemeinen Schranke.

Allerdings stehen dem zwei gegenlaufige Faktoren gegeniiber:

Zunachst wird der wirtschaftliche Verlust durch eine Abgabe im Rahmen der Kulturflatrate
weitgehend, wenn nicht sogar ganz kompensiert, da die Rechteinhaber als Leistungsschutzrechtein-
haber in die Verteilung einbezogen werden mussen.

Zum anderen kdnnen sich durchaus andere Geschaftsmodelle entwickeln, die sich langst in Branchen
abzeichnen, die keine Giter mit Exklusivrechten vertreiben und fiir die das Internet im erheblichen
Masse zu einer Des-Intermediatisierung gefiihrt hat. Mit anderen Worten hat das Internet dazu ge-
fuhrt, dass zahlreiche Zwischenhandelsstufen ihre Funktion verloren haben und neue Geschéftsfelder
suchen missen, um zu Uberleben, etwa in der Reisebranche. Angesichts der Flut an Informationen,
was auch fir digitale Inhalte mit Exklusivrechten (also Urheberrechten) gilt, sind Such- und Qualitéats-

siegelfunktionen umso wichtiger.**

Gerade Verlage kénnen diese neuen Funktionen gegen Bezah-
lung als ,Gatekeeper” iibernehmen®*® — ob dies unentgeltlich oder durch Werbung (mit Hilfe persén-

licher Daten) geschieht, ist dabei zweitrangig und dem Wettbewerb (iberlassen.

SchlieBlich reagiert zumindest die Musikbranche offenbar ldangst auf die Verschiebungen zwischen
den Einkunftsarten, indem sog. 360-Grad-Vertrage mit Kiinstlern geschlossen werden, die sich nicht
nur auf die Einnahmen aus dem Verkauf von Tontragern (oder Downloads) beschranken, sondern
samtliche mit der Aktivitat des Kiinstlers zusammenhangende Einnahmequellen wie Konzerte, Mer-
chandising etc. erfassen. Teilweise werden diese Verdanderungen in der Vertragspraxis bereits als
Reaktion auf das vermehrte Filesharing gesehen,341 so dass durchaus zweifelhaft sein kann, ob tat-
sachlich die befiirchteten negativen Effekte fiir die Musikindustrie bei Einfiihrung einer Kulturflatrate
entstehen wiirden — wohlgemerkt gleichzeitig abgesichert durch eine Abgabe.

4. Anreizwirkungen fiir andere Marktteilnehmer und neue Geschaftsmodelle:

Anders kann sich die Lage fiir neuere Geschaftsmodelle darstellen, insbesondere Streaming-Portale
oder Download-Portale wie iTunes oder Amazon etc. Denn ihre unmittelbaren Leistungen wirden
durch privates Filesharing substituiert. Dies zeigen empirische Studien (Umfragen), wonach viele
Teilnehmer auf Filesharing verzichten, wenn zu geringen Kosten legale Streaming-Dienste bereitge-
stellt werden. Andererseits wurde offenbar von vielen Nutzern auch kein besonderer Wert auf Quali-
tat oder andere qualitatsorientierte Nebenleistungen gelegt.>** Der Erfolg von Diensten wie Spotify

¥ Darauf zielt im Wesentlichen das Argument von Schmalz, No Economy — Wie der Gratiswahn das Internet

zerstort, 2009, S. 180 f., 185, ab, grundlegend dafiir Akerlof, Quarterly Journal of Economics 1970, 488 ff.

338 Ausfiihrlich dazu Waldfogel, ).Law & Econ. 2013, 715 ff.

Dies erkennt im Ansatz auch Schmalz, No Economy — Wie der Gratiswahn das Internet zerstort, 2009, S. 182.
Tschmuck Creativity, 2012, S. 231 f., 270 f.

Huygen et al., 2009, S. 23 f., die zudem auf Bundling-Vertrage hinweisen, also Download-Abonnements
verbunden mit verbilligten Konzertkarten oder Crowdfunding von Musikern.

*25. oben Rn. 103 ff.
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oder Simfy aber auch T-Entertain (als Angebot der Deutschen Telekom AG im sog. Triple-Play, also

343 zeigt, dass tatsach-

der Verbindung von Internet, Telefonie, TV, Rundfunk und Video on Demand)
lich ein Bedarf an derartigen Modellen besteht. So hat auch eine der jiingsten Studien fiir den US-
amerikanischen Markt gezeigt, dass die Halfte der Filesharer auf legale Streaming-Angebote umge-
stiegen sind, als sie zu erschwinglichen Preisen erhéltlich waren — und dies noch, bevor der Dienst

Spotify in den USA lanciert wurde.>**

So hielt schon der OECD-Report zur Entwicklung digitaler Inhalte fest,>* dass vier Vertriebsmodelle
durch das Internet forciert werden: Der direkte, per Download erfolgende Verkauf wie bei iTunes, die
Streaming-Subskription aufgrund einer monatlichen Gebiihr ohne Download wie etwa bei Spotify,
der nur fiir eine begrenzte Zahl oder Zeit autorisierte Download und schlieRlich das Internetradio, sei
es unentgeltlich tber WerbemaRnahmen finanziert oder durch Abonnement.>*

Andererseits ist es denkbar, dass sich trotz der kostenlosen ,Konkurrenz“ durch freies Filesharing die
kommerziellen Angebote weiterhin aufrecht erhalten lassen, indem sie zum einen bessere Qualitat,
insbesondere Virenfreiheit, Suchfunktionen und zuséatzliche Services, etwa auch verbilligte Konzert-
karten (oder im Filmbereich Kinokarten) etc. anbieten, um sich gegeniiber den privaten ,,Angeboten”
abzuheben.

Demgegeniiber scheint es auf der Hand zu liegen, dass legale Streaming-Angebote wie Spotify, aber
auch Triple-Play-Angebote wie T-Entertain durch eine Kulturflatrate erheblich in Mitleidenschaft
gezogen wiirden, da Nutzer auf die kostenlosen Angebote ausweichen wiirden. Dem steht wiederum
gegeniber, dass schon jetzt das Nebeneinander von Plattformen wie YouTube, fur die zahlreiche sog.
Musikripper existieren, die das Herunterladen der Musik erlauben, mit den Streaming-Portalen wie
Spotify oder den Download-Portalen zeigt, dass eine freie Verfligbarkeit nicht von vornherein dazu
fuhrt, dass solche Portale verschwinden mussten. SchlieBlich darf bei Download-Portalen wie iTunes
nicht vergessen werden, dass diese primar auch der Verkaufsforderung der Hardware dienen; so ist
etwa der Verkauf von iPods (und anderer Musikabspielgerate) gerade wahrend der Zeit des Filesha-
ring signifikant angestiegen.*”” Hier kann wiederum eingewandt werden, dass das Nebeneinander
von legalen Portalen mit Filesharing etc. im Wesentlich dadurch bedingt sein kann, dass es anschei-
nend genligend Nutzer gibt, die sich keiner Rechtsverfolgung aussetzen wollen und daher bei einem
entsprechend niedrigen Preis diese Portale eher als ein Filesharing mit rechtlichem Risiko nutzen
wollen.

Diese Fragen lassen sich im Rahmen eines wissenschaftlichen Gutachtens ohne ausfiihrliche
Feldforschungen nicht beantworten: An dieser Stelle muss nochmals betont werden, dass verlassli-
che empirische Grundlagen weitgehend fehlen, so dass Prognosen Uber die eintretenden Effekte
duBerst schwierig und derzeit nur Spekulationen moglich sind. Insgesamt lassen sich die Effekte
schwer endglltig negativ oder positiv einschdtzen. Maligeblich ist hier wiederum die Einschatzungs-
prarogative des Gesetzgebers, worauf zurlickzukommen ist.

¥ Auch andere Access-Provider wie Kabel Deutschland bieten vergleichbare Modelle an.

The American Assembly, Copyright Infringement and Enforcement in the USA, Research Note, 2011.
OECD (2005), OECD Report on Digital Music: Opportunities and Challenges, OECD Digital Economy Papers,
No. 100, S. 49.

5. dazu auch Huygen et al., 2009, S. 21.

Oberholzer-Gee/Strumpf, 2010, S. 21 mwNachw.
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5. Anreizwirkung fiir Nutzer: Ineffiziente Nutzung der Anschlusskapazitaten?

SchlieRlich konnte eine Kulturflatrate zu einer Steigerung des Internetverkehrs aufgrund eines
vermehrten Filesharing fihren. Da die Abgabe alle Internetanschlisse erfasst, kdnnten ineffiziente
Anreizwirkungen fir solche Nutzer entstehen, die bislang kein Filesharing durchgefiihrt haben, da sie
in den Genuss der Schranken kommen wollen, anders formuliert, etwas fiir ihre Abgabe erlangen
wollen. Damit kdnnte es letztlich zu einer Fehlallokation von Ressourcen kommen, indem an sich von
Nutzern nicht gewilinschte Aktivitaten ausgeilbt wirden, um die Abgabe ,auszunutzen®. Derartigen
Effekten kann aber mit einer Staffelung der Abgabe je nach Volumen und/oder Geschwindigkeit der
Anschliisse entgegengewirkt werden,**® da der Aktivititslevel von Filesharern im erheblichen MaRe

¥ mithin eine Steuerung der Internetaktivitaten auch inner-

von diesen beiden Parametern abhangt,
halb eines Abgabenmodells moglich bleibt. So konnte etwa fiir Anschliisse mit hohen Geschwindig-
keiten eine progressiv hoher gestaffelte Abgabe vorgesehen werden, etwa im Sinne eines Zuschlags.
Wiirde etwa eine Kulturflatrateabgabe fiir den normalen, ,langsamen” Anschluss 3 Euro betragen,
koénnte diese auf 9 Euro fiir Anschlussinhaber mit hohen Geschwindigkeiten aufgestockt werden, um
deren unterschiedliches Nutzungsverhalten gegeniiber normalen Nutzern zu erfassen — wobei diese
Zahlenrelationen letztlich dem Ermessen derjenigen tGberlassen sind, die die Abgabenhdhe festsetzen

oder verhandeln.

6. Administrative Kosten im Vergleich

Nicht zu vernachlassigen sind schliellich die administrativen Kosten im Vergleich, einerseits der
traditionellen RechtsverfolgungsmalRnahmen, andererseits der Einziehung und Durchsetzung einer
Kulturflatrate. Fir die RechtsverfolgungsmaRnahmen lassen sich in Deutschland kaum belastbare
Zahlen nennen — lediglich fir die Vorratsdatenspeicherung hatte die Internetindustrie entsprechende
Zahlen in Rechtsstreitigkeiten vorgelegt, ohne dass hier aber von einer objektiven Basis gesprochen
werden kann. Denn an den Verfahren waren unterschiedliche Provider beteiligt, die jeweils mit ver-
schiedenen Anschaffungen bzw. Ausgaben belastet waren, sodass sich die Zahlen nicht verallgemei-
nern lassen. In einem vom VG Berlin ausgesetzten und an das BVerfG verwiesenen Rechtsstreit wur-
den bspw. vom beteiligten Provider Hardware-Kosten i.H.v. ca. 720.000 Euro pro Anlage sowie min-
destens 450.000 Euro an jahrlichen Personalkosten angegeben; das BVerfG hat diesen Vortrag aber
flr zu einseitig erachtet, um auf seiner Grundlage eine Entscheidung liber die VerfassungsmaRigkeit

30 1n einem weiteren Ver-

der Provider-Verpflichtungen aus der Vorratsdatenspeicherung zu treffen.
fahren vor dem VG Berlin wurden vom klagenden Provider einmalige Kosten zur Einrichtung der
Speichersysteme fiir VolP, Email und Internetzugang i.H.v. 1 Mio. Euro sowie jahrliche Bereithal-
tungskosten i.H.v. 3 Mio. Euro angegeben.*** Aber auch die Angaben zur Gesamtdimension der Pro-
viderbelastungen durch Branchenverbdnde lassen kein einheitliches Bild erkennen. So spricht der
Verband eco von Kosten i.H.v. 330 Mio. Euro, die die Provider im Zuge der ersten, verfassungswidri-

gen Umsetzung der Vorratsdatenspeicherungs-Richtlinie zu tragen gehabt hatten.*** Der BITKOM

83, zur Ausgestaltung anhand Geschwindigkeiten auch unten Rn. 379 ff.

Unter Zugrundelegung verschiedener Studien kommen zu dieser Einschatzung auch van Eijk/Poort/Rutten,
Communication & Strategies, Vol. 77, 1. Quart. 2010, S. 35, 42.

**% BVerfG MMR 2009, 606, 607 f.

VG Berlin ZUM-RD 2009, 483, 484.

S. die Pressemitteilung vom 26.04.2012, abrufbar unter: http://www.eco.de/2012/pressemeldungen/eco-
einfuehrung-der-vorratsdatenspeicherung-verursacht-mehr-wirtschaftlichen-schaden-als-bruesseler-
strafzahlungen.html.
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hatte hingegen 2008 im Vorfeld der Umsetzung von Kosten fiir Technik i.H.v. lediglich 75 Mio. Euro
und jahrlichen Betriebskosten ,in zweistelliger Millionenhohe” gesprochen.**?

Fir das franzosische Three-Strikes-Modell und die dort eingerichtete Behorde HADOPI wird fiir das

%4 Dariiber hinaus wird

Jahr 2013 voraussichtlich ein Budget von 8 Mio. Euro zur Verfligung gestellt.
davon gesprochen, dass die Provider mit entsprechenden Infrastruktur- und UberwachungsmaR-
nahmen mit nach franzosischen Schatzungen 70 Mio. Euro einmalig und 10-20 Mio. Euro Betriebs-

kosten jahrlich belastet seien.**®

Fir den US-amerikanischen Markt kommt eine Studie des US Social Science Research Council zu dem
Ergebnis, dass trotz erheblicher Anstrengungen, illegales Filesharing zu unterbinden und entspre-
chende Webseiten zu schlieBen, nur kurzfristige Effekte erzielt werden kénnen und die (vermutli-
chen) Zahlen illegaler Downloads bald wieder fast dieselbe Hohe erreichten.**® Ob dies auch fiir die
Erfahrungen mit dem franzésischen HADOPI-Gesetz (Three-Strikes-Modell) zutrifft, ist derzeit um-

stritten.*’

Eine amerikanische Studie stellte fest, dass seit dem Inkrafttreten des HADOPI-Gesetzes
die Musikverkaufe tiber iTunes gestiegen waren, und sah darin einen Zusammenhang.**® Gleichzeitig
ist aber einer von der HADOPI-Behorde stammenden Untersuchung, die im Januar 2011 veréffent-
licht wurde, zu entnehmen, dass mehr als die Halfte der Internetnutzer sich von HADOPI nicht in
ihrem Verhalten beeinflussen ldsst und immerhin 29% aller Nutzer illegaler Content-Quellen erst
innerhalb der letzten sechs Monate mit dieser Nutzung begonnen haben.>*

Dem stehen die Kosten der Erhebung einer Abgabe bzw. der Kulturflatrate gegeniber, die mit den
Kosten fiir die Erhebung der Gerateabgabe verglichen werden kdénnen. Wirde man den Verwer-
tungsgesellschaften die Erhebung und Verteilung der Abgaben lberantworten, liegt es nahe, sich an
den administrativen Kosten dieser Organisationen zu orientieren. So schlugen bei der GEMA bspw.
im Jahr 2011 Aufwendungen in Hohe von ca. 123 Mio. Euro zu Buche, was knapp 15% der Einnahmen
entsprach.>® Bei der VG Wort betrug der Aufwendungsanteil im gleichen Jahr 7,46% der Einnah-
men,** bei der VG Bild Kunst 5,48%.3% Allerdings kdnnen diese Satze nicht eins-zu-eins auf die Erhe-

335, die Pressemitteilung vom 22.10.2008, abrufbar unter:

http://www.bitkom.org/de/presse/56204_54288.aspx.

3435 den Anhang zum Entwurf des Haushaltsplans, S. 68, abrufbar unter: http://www.performance-
publique.budget.gouv.fr/farandole/2013/pap/pdf/PAP2013_BG_Medias_livre_industries_culturelles.pdf; im
Jahr 2012 betrug das Budget allerdings noch 12 Mio. Euro, s. https://netzpolitik.org/2012/hadopi-bilanz-nach-
zwei-jahren-24-millionen-euro-14-falle-bei-der-staatsanwaltschaft-keine-verurteilung/.

**® Grassmuck, 2009, S. 22.

US Social Science Research Council, Media piracy in emerging economies, Chapter 1, Rethinking Piracy,
2011, S. 30.

37 Skeptisch etwa Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 78, unter Verweis auf HADOPI, Hadopi, cultural
assets and internet use: practices and perceptions of French internet users, 2011, S. 27, 64; Ueberfeldt, in:
Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 115, 136 f.; s. aber auch den jiingsten Report
der Uberwachungsbehdrde zu HADOPI oben Rn. 110 f.

*8 Danaher et al., 2012, S. 18 ff.; diese Studie wurde aber ebenfalls wieder in Frage gestellt, da es sich bei den
vermeintlichen Zusammenhangen vielmehr um Zufalle und bei den Steigerungen der Verkaufszahlen um Aus-
wirkungen des Weihnachtsgeschafts und des Verkaufsstarts neuer Apple-Produkte handele, s.
http://www.lemonde.fr/technologies/article/2012/01/24/hadopi-source-de-la-croissance-d-
itunes_1633919_651865.html.

39, HADOPI, cultural assets and internet use: practices and perceptions of French internet users, 2011, S. 27,

64.
360

356

GEMA, Geschaftsbericht 2011, S. 33.
VG WORT, Geschéftsbericht 2011, S. 10.
VG Bild-Kunst, Geschaftsbericht 2011, S. 5.
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bung einer Kulturflatrate tGbertragen werden, da die Einziehung der Gebilihren weitgehend automati-
siert und im Gefolge der Providergebiihren erfolgen kann, mithin AuRendienstmitarbeiter etc. zur
Kontrolle nicht erforderlich sind.*®

7. Zusammenfassung

Welche Effekte Gberwiegen und wie hoch sie in den verschiedenen Branchen veranschlagt werden
kénnen, ist nach wie vor weitgehend offen und lasst sich schwer einschatzen. Festgehalten werden
kann aber, dass offensichtlich Substitutionseffekte nicht in einem Verhaltnis eins-zu-eins vorliegen,
mit anderen Worten nicht jeder getauschter Inhalt tatsdchlich einem sonst durchgefiihrten Kauf ent-
spricht. Zudem bestatigen fast alle Studien, dass auch die Promotionseffekte eine erhebliche Rolle
spielen, also auch positive Effekte eintreten.

Selbst bei aller Vorsicht und unter Zugrundelegung von ,, worst case” Szenarien deutet die 6konomi-
sche Tendenz offenbar zumindest auf eine Gleichgewichtigkeit der Effekte hin, so dass keine eindeu-
tige Aussage zugunsten einer verscharften Rechtsverfolgung gemacht werden kann. Darauf weisen
auch entsprechende 6konomische Wohlfahrtsuntersuchungen hinsichtlich verschiedener Strategien
(Verscharfung der Rechtsverfolgung und Erh6hung von Strafen etc.; Erhebung von Abgaben; Subven-
tionierung von K&ufen) hin. Hier kamen etwa Chen/Png zu dem Ergebnis, dass jedenfalls eine Ver-
scharfung des Sanktionensystems aus gesamtwirtschaftlicher Sicht den anderen Strategien unterle-
gen war.>® In gleicher Weise betont die oben referierte Studie von Huygen et al. im Auftrag der nie-
derlandischen Regierung, dass eine Verscharfung der Sanktionen eine suboptimale Strategie ist.*®
Auch 6konomische Protagonisten eines starken urheberrechtlichen Schutzes verkennen nicht die

Bedeutung von Gerateabgaben als mogliche Alternative.*®®

Angesichts einer derartigen weitgehend offenen Tatsachenlage, die sogar eher fiir die Abkehr vom
traditionellen Sanktionensystem spricht, ist aus juristischer, insbesondere verfassungsrechtlicher
Sicht die Reichweite der Einschatzungsprarogative bzw. des Prognosespielraums des Gesetzgebers
angesprochen, die fiir die Frage der rechtlichen Grenzen eines Kulturflatratemodells eine erhebliche
Rolle spielt:

C. Rechtliche Grenzen eines Flatratemodells

Die Einfihrung neuer Schranken fiir Verwertungsrechte und die Erweiterung bestehender Schranken
wirkt sich auf die grundrechtlich geschiitzte Rechtsposition der Urheber und Rechteinhaber aus, da
sie ihre AusschlieBlichkeitsrechte nicht mehr unmittelbar wahrnehmen kdénnen und stattdessen Ein-
griffe gegen Kompensation dulden missen. Daher liegt es auf der Hand, dass solche Schranken so-
wohl den nationalen verfassungsrechtlichen als auch europaischen priméar sowie sekundarrechtlichen
Vorgaben standhalten miissen.

%% Grassmuck, Erwiderung auf das Musikindustrie-Positionspapier zur Kulturflatrate, 10.2.2010, Frage 4.

364 Chen/Png, Information Systems Research, Vol. 14, No. 1, March 2003, S. 107, 118; ebenso: Bayaan, 2004, S.

17.
*** Huygen et al., 2009, S. 121.

¥, Liebowitz/Watt, Journal of Economic Surveys, Vol. 20, No. 4, 2006, 513, 534 f.
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1. Grenzen einer Erweiterung von Schranken
a) Verfassungsrechtliche Grenzen

(1) Verfassungsrechtliche Priifung und

Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers

Eine Anderung der gesetzlichen Schrankenregelungen im UrhG miisste sich in verfassungsrechtlicher
Hinsicht an den Grundrechten messen lassen, insbesondere hinsichtlich einer verhaltnismalRigen
Ausgestaltung der Regelungen. Unbeschadet einer abschlieRenden Prifung der VerhaltnismaRigkeit
im engeren Sinne, d.h. der Angemessenheit etwaiger Grundrechtseingriffe fir die Grundrechtstrager,
muss das vom Gesetzgeber gewahlte Mittel einen legitimen Zweck verfolgen und zur Zweckerrei-
chung geeignet sein. Ein Gesetz ist geeignet, wenn mit seiner Hilfe der erstrebte Erfolg zumindest
gefordert werden kann. Dariliber hinaus muss das gewahlte Mittel auch erforderlich sein, d.h. es darf
— bei mindestens gleicher Wirksamkeit — kein grundrechtsschonenderes Mittel geben.*®” Mit der
Prifung der Geeignetheit, der Erforderlichkeit und Angemessenheit wird zwangslaufig die Frage auf-
geworfen, inwieweit das BVerfG befugt ist, die Beurteilungen und Entscheidungen des Gesetzgebers
zu Uberpriifen und ggf. durch abweichende Bewertungen zu ersetzen.

Das BVerfG gesteht dabei dem Gesetzgeber einen Gestaltungsspielraum zu, auch Einschatzungs-
prarogative oder Prognosespielraum genannt, den das Gericht nur beschrankt tGberprift: ,Der Ge-
setzgeber hat bei der Entscheidung, ob er eine bestimmte Aufgabe in Angriff nehmen will und wie sie
verwirklicht werden soll, einen weiten Regelungsspielraum.“*® Dieser Spielraum wird im Allgemei-

3% Eine allgemeine, umfassende Befugnis des BVerfG, die

nen mit dem Demokratieprinzip begrindet.
sich auch auf die eigentlichen politischen Gestaltungsspielrdume erstrecken wiirde, wirde dieses

Prinzip und die Gewaltenteilung zwischen den Staatsorganen unterlaufen.’”

Darliber hinaus hat das BVerfG auch ausdriicklich die Befugnis des Gesetzgebers festgehalten, bei

unklarer Folgenabschatzung mit den ihm zur Verfliigung stehenden Mitteln zu experimentieren, d.h.

371

,zeitlich und ortlich begrenzte Versuche” durchzufiihren.”’” Dem Gesetzgeber komme dabei ,,erheb-

liche Gestaltungsfreiheit” zu, ,denn solche Versuche dienen der Aufgabe, Erfahrungen zu gewin-

7 BVerfGE 30, 292, 316; 63, 88, 115; 67, 157, 173, 176; BVerfG NJW 1994, 1577, 1579.

BVerfGE 37, 1, 20 — Stabilisierungsfonds; s. auch BVerfGE 62, 1, 50 unter Verweis auf BVerfGE 50, 290, 333;
BVerfGE 71, 66, 77; 71, 206, 215; 73, 301, 315; 77, 84, 106: ,,weiter Gestaltungsraum®, ,groRe Gestaltungsfrei-
heit”; ferner W. Meyer, in: v. Minch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 93 Rn. 13.

%% Daneben gibt es noch weitere umstrittene Ansatze; s. dazu Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 298 ff.;
Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichtsbarkeit, 1992, S. 38 ff.; Schlaich/Korioth, Das
Bundesverfassungsgericht, Rn. 519 ff. mwNachw.

370 Raabe, in: Grabenwarter, Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, 1994, S. 86 f.; Cre-
mer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 298 ff.; Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 2. Aufl. 2007, S. 159; Schenke,
NJW 1979, 1321, 1323 f.; wobei es in der staatsrechtlichen Literatur in Reichweite und Begrindung abwei-
chende Meinungen gibt: s. dazu: Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichtsbarkeit, 1992,
S. 38 ff.; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 519 ff. mwNachw.

> BVerfGE 57, 295, 324 — Drittes Rundfunkurteil, dort in Bezug auf die Einfiihrung privater Rundfunkangebote;
s. zum ,experimentierenden Gesetzgeber” auch Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
38. EL 2012, Vorbemerkung Rn. 177, mwNachw; ders., Rundfunkfreiheit und 6ffentlich-rechtlicher Organisati-
onsvorbehalt, 1987, S. 54 f.
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“ 3”2 Das BVerfG versteht in diesem Rahmen die Gesetzgebung ausdriicklich auch als Prozess von

trial and error“.”

nen

Doch stehen diese Befugnisse dem Gesetzgeber selbstverstandlich nur im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Grenzen zu. Dabei bezeichnet das BVerfG den Gesetzgeber insofern als den , Erstinterpre-
ten des Grundgesetzes“.>”* Damit wird zwar bereits angedeutet, dass das BVerfG ggf. als ,Zweitinter-
pret” tatig werden kann. Allerdings muss zugleich bericksichtigt werden, dass dem Gesetzgeber
nicht ex post vorgeworfen werden kann, dass ein Gesetz sich als verfassungswidrig erwiesen hat,
wenn dies ex ante im Zeitpunkt der Beurteilung durch den Gesetzgeber noch nicht erkennbar war.*”
Das BVerfG ist daher bei der Priifung der Verfassungskonformitat eines unter Nutzung des Prognose-
spielraums erlassenen Gesetzes daran gebunden, die gleiche Position einzunehmen, die auch der
Gesetzgeber bei Erlass des Gesetzes innehatte; flr den Fall, dass sich die vom Gesetzgeber ex ante
getroffenen Prognosen ex post tatsachlich als unzutreffend erweisen, hat das BVerfG in seiner Ent-
scheidung zur Neutralitat der Bundesanstalt fiir Arbeit wahrend eines Arbeitskampfes eine klare Aus-

sage getroffen:

,Eine Einschatzung, von der der Gesetzgeber bei einer arbeitskampfrelevanten Regelung in
zunachst unbedenklicher Weise ausgeht, kann sich im nachhinein als unzutreffend erweisen.
Urspriinglich plausible Annahmen kénnen durch die nachfolgende Entwicklung widerlegt,
wohlbegriindete Erwartungen hinsichtlich der komplexen Wirkungszusammenhange ent-
tduscht werden. So kann sich trotz einer zunachst verfassungsrechtlich zulassigen Regelung ei-
ne nachhaltige Stérung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie einstellen. Eine solche Ent-
wicklung ist in dem Male korrekturbediirftig, in dem sich zeigt, daR strukturelle Ungleichge-
wichte auftreten, die ein ausgewogenes Aushandeln der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
nicht mehr zulassen und die in dem der Rechtsprechung gezogenen Rahmen nicht ausgegli-
chen werden kénnen. Der Gesetzgeber ist dann verpflichtet, MaBnahmen zum Schutz der Koa-
litionsfreiheit zu treffen [...].*"

Damit ist die Moglichkeit einer ,Sonderform der Unbegriindetheitsentscheidung” angesprochen, die
die beschrankte Kontrolldichte des BVerfG bei Prognoseentscheidungen des Gesetzgebers kompen-
sieren kann. Haben sich die Rahmenbedingungen geandert, von denen der Gesetzgeber bei Erlass
des Gesetzes nach sorgfaltiger Sachverhaltsaufklarung berechtigterweise ausgehen durfte, kann das
BVerfG den Gesetzgeber dazu anhalten, , die weitere Anwendung des vom Gericht fiir verfassungs-
rechtlich unbedenklich erklarten Gesetzes in der Praxis zu beobachten und es erforderlichenfalls so
zu dndern, dass es auch weiterhin den Anforderungen der Verfassung geniigt“.>’’ Dadurch wird letzt-
lich die Ausgangsiberlegung noch einmal unterstrichen, dass dem Gesetzgeber ein Prognosespiel-

32 BVerfGE 57, 295, 324 — Drittes Rundfunkurteil, unter Verweis auf BVerfGE 54, 173, 202; dazu Stettner, NVwZ

1989, 806.

37 stettner, NVwZ 1989, 806, 806 f.

BVerfGE 101, 158, 236.

Neumann, RdA 2007, 71, 74; Stettner, NVwZ 1989, 806, 812.

BVerfGE 92, 365, 397, unter Verweis auf BVerfGE 25, 1, 13; 49, 89, 130; 50, 290, 335; s. auch zur ex ante
Perspektive des BVerfG Stettner, NVwZ 1989, 806, 808.

*7 Hémig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 38. EL 2012, § 95 Rn. 71 mwNachw.; s. fiir
Beispiele aus der verfassungsrechtlichen Rspr. BVerfGE 16, 147, 188 — Werkfernverkehr; 49, 89, 130, 132 —
Kalkar; 50, 290, 335 — Mitbestimmung; 73, 118, 169, 180, 182 — Niedersachsisches Landesrundfunkgesetz.

374
375
376



165

166

167

62 Das Grundmodell einer Kulturflatrate

raum zur Verfligung steht. Der dem Gesetzgeber auferlegten Beobachtungspflichtkommt verfas-
sungsrechtliche Verbindlichkeit zu.*’®

Die eingeschrankte Uberpriifbarkeit der Einschitzungsprarogative des Gesetzgebers wird allerdings
in zweierlei Hinsicht konkretisiert: Zum einen muss notwendigerweise ein Fall vorliegen, in dem eine
Prognose erforderlich ist, das heil3t eine Sachlage, die ungeklart ist oder in der eine Folgenabschat-
zung schwer zu treffen ist. Das BVerfG darf mindestens Uberpriifen, ob der Gesetzgeber alle seine
Moglichkeiten ausgeschopft hat, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden.?”

nicht erreichbares, intersubjektiv vermittelbares Faktenwissen ersetzen”, jedenfalls nicht, soweit es
380

yIntuition [...] darf
sich vermeiden lasst.®™ Zum anderen ist noch nichts iber die Kontrolldichte ausgesagt, die das
BVerfG als MaRstab anlegt. In der bereits zitierten Arbeitskampf-Entscheidung hat das BVerfG eine
klare Rollenverteilung vorgezeichnet. Den Hintergrund der Entscheidung bildete die Koalitionsfreiheit
nach Art. 9 Abs. 3 GG, die vom Gesetzgeber verlangt, den Einsatz von Arbeitskampfmitteln durch
gesetzliche Rahmenbedingungen zu konturieren, , die sichern, daf§ Sinn und Zweck dieses Freiheits-
rechts sowie seine Einbettung in die verfassungsrechtliche Ordnung gewahrt bleiben“*®!. Den Hand-
lungsspielraum, der dem Gesetzgeber dabei verbleibt, beschrieb das BVerfG wie folgt:

,Bei der Beurteilung der Frage, ob die Regelung den Gewerkschaften die Fahigkeit nimmt,
einen wirksamen Arbeitskampf zu fiihren, ist von der Einschatzung durch den Gesetzgeber
auszugehen. Die Kampfstarke einer Arbeitnehmerkoalition hangt von einer im einzelnen kaum
Gberschaubaren Fiille von Faktoren ab, die in ihren Wirkungen schwer abschatzbar sind. Nicht
ohne weiteres erkennbar sind zudem die Moglichkeiten, die einer Gewerkschaft zu Gebote
stehen, sich durch besondere Arten der Kampffiihrung an verdnderte Umstande anzupassen.
In einer solchen Lage trifft den Gesetzgeber die politische Verantwortung fiir eine zutreffende
Erfassung und Bewertung der malRgebenden Faktoren. Das BVerfG kann sich nicht durch eine
eigene Einschatzung an seine Stelle setzen. Die Grenze der Verfassungswidrigkeit ist erst dann
Gberschritten, wenn sich deutlich erkennbar abzeichnet, daR eine Fehleinschatzung vorgelegen
hat oder die angegriffene MalBnahme von vornherein darauf hinauslief, ein vorhandenes
Gleichgewicht der Krafte zu storen oder ein Ungleichgewicht zu verstarken.“*®*

Das BVerfG raumt sich selbst somit lediglich die Kompetenz ein, Entscheidungen zu korrigieren, die
,deutlich erkennbar” verfassungswidrig sind (Evidenzkontrolle®®*) bzw. ,von vornherein“ auf ein nicht
vertretbares Ergebnis hinauslaufen (Vertretbarkeitspriifung®®). Diese zwei Intensititsstufen der Prii-
fung hat das BVerfG schlieflich um eine dritte ergédnzt fur Falle, in denen besonders gewichtige
Grundrechte schwerwiegend eingeschrankt werden. In diesen Fallen — aber auch nur dann — gesteht

378 Papier, in: Maunz/Dlirig, GG, 68. EL 2013, Art. 14 Rn. 323; Mayer, Die Nachbesserungspflicht des Gesetzge-
bers, 1996, S. 34, 39 ff., 149 ff.; Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen, 1997, S.

83 f.; HG6mig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 38. EL 2012, § 95 Rn. 71; fiir die Pflicht des
experimentierenden Gesetzgebers, nach der Experimentierphase wieder die ,Normalitat der dirigierenden
Verfassung” zu berticksichtigen, Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 38. EL 2012,
Vorbemerkung Rn. 177; ferner ders., NVwZ 1997, 1, 4.

37 BVerfGE 77, 170, 215; 88, 203, 262; BVerfG NJW 1994, 1577, 1579.

Stettner, NVwZ 1989, 806, 807.

BVerfGE 92, 365, 395.

BVerfGE 92, 365, 396.

S. BVerfGE 36, 1, 17 — Grundvertrag; BVerfGE 37, 1, 20 — Stabilisierungsfonds; BVerfGE 40, 196, 223 — Gliter-
kraftverkehrsgesetz.

3% 5 BVerfGE 25,1, 12 f., 17 — Mihlengesetz; BVerfGE 30, 250, 263 — Absicherungsgesetz; BVerfGE 39, 210,
225 f. — Mihlenstrukturgesetz; BVerfGE 88, 203, 262; BVerfG NJW 1994, 1577, 1586.

380
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es sich einen intensiven PrifungsmaRstab zu, in dem es eigene Wertungen treffen und an die Stelle

385

derjenigen des Gesetzgebers stellen kann.>> Der Ubergang zwischen den Intensititsstufen ist flie-

Rend und nicht immer eindeutig zu bestimmen, insbesondere zwischen der Evidenzkontrolle und der

3% Als maRgeblich erachtet das BVerfG den jeweiligen Sachbereich und die

Vertretbarkeitsprifung.
Dichte bzw. das Fehlen einer verfassungsrechtlich vorgegebenen Regelung,®”’ aber auch die Bedeu-

tung der betroffenen Rechtsgiiter.*®

Im Sachbereich des Urheberrechts hat das BVerfG dem Gesetzgeber in der Vergangenheit ebenfalls
einen Prognosespielraum eingerdumt, bei dessen Bestimmung die genannten Unsicherheitsaspekte
in vollem Umfang zum Tragen kamen, namentlich bei der Festlegung eines angemessenen Vergi-
tungssatzes im Rahmen von § 54 Abs. 4 UrhG a.F.:*®

,Ahnlich wie bei der Ausgestaltung von Gebiihrenregelungen kommt dem Gesetzgeber auch in
diesem Bereich ein weiter Entscheidungsspielraum zu (BVerfGE 20, 257 (270); 50, 217 (226
und 233)) [...]. Da der Werkkonsum ein eher immaterieller Vorgang ist, lassen sich kaum MaR-
stabe fiir die Angemessenheit finden. Es kommt hinzu, dall das vom Gesetzgeber zulassiger-
weise gewdhlte Verglitungsprinzip notwendig alle Unsicherheiten enthalt, die Prognoseent-
scheidungen anhaften. Das gilt insbesondere fiir die Frage, wann der Markt mit Audio- und Vi-
deogeraten gesattigt sein wird und in welchem Umfang der Kassettenabsatz bei steigender
Versorgung der Haushalte mit diesen Gerdten anwachsen wird. Arbeitszeitregelungen (ver-
mehrte Freizeit) kdnnen ebenso eine Rolle spielen wie konjunkturelle Einflisse und technische
Neuentwicklungen, welche die Gerdate moglicherweise noch weiter verbilligen. Die Beurteilung
der Entwicklung war dem Gesetzgeber schlieRlich dadurch erschwert, daR die Abgabe unter
Umstdnden ihrerseits den Absatz wegen der Verteuerung vor allem bei Leerkassetten negativ
beeinflussen kann.”

Das BVerfG hat sich in diesem Fall auf eine Evidenzkontrolle beschrankt: ,Bei dieser Fiille widerstrei-

3% Dabei hat es mitberiicksich-

tender Gesichtspunkte kann die Regelung nicht beanstandet werden.
tigt, dass der Gesetzgeber die Bundesregierung ersucht hat, alle drei Jahre lber die Entwicklung des
Verglitungsaufkommens Bericht zu erstatten, und sich zudem vorbehalten hat, im Falle einer Veran-
derung der maRgeblichen Rahmenbedingungen eine Anpassung der Vergiitung vorzunehmen.*!
Ahnlich hat das BVerfG in Bezug auf die Betreibervergiitung fiir Fotokopien nach § 54 Abs. 2 UrhG
a.F. entschieden. Dabei hat das Gericht erneut betont, dass dem Gesetzgeber bei komplexen Sach-
verhalten das Recht zusteht, sich zundchst mit , groberen Typisierungen und Generalisierungen” zu
begniigen, ,um binnen angemessener Zeit Erfahrungen zu sammeln“.>**> Auch hier ist die Anweisung
des Gesetzgebers an die Bundesregierung, die zukiinftigen Entwicklungen zu beobachten, wertend

beriicksichtigt worden.

3% 5. BVerfGE 7,377, 406 ff. — Apotheken; BVerfGE 11, 30, 45 — Kassenarzte; BVerfGE 17, 269, 276 ff. — Arznei-

mittelgesetz; BVerfGE 39, 1, 51 ff. — Fristenregelung; BVerfGE 45, 187, 238 — Lebenslange Freiheitsstrafe; Giber-
blicksartig zu den drei Stufen BVerfGE 50, 290, 332 — Mitbestimmung.

3% 50 zu Recht Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 536.

Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 530.

BVerfGE 50, 290, 332 f. — Mitbestimmung.

BVerfGE 79, 1, 26 f. — Urheberrechtliche Vergilitung.

BVerfGE 79, 1, 28 — Urheberrechtliche Vergiitung.

BVerfGE 79, 1, 29 — Urheberrechtliche Vergiitung.

BVerfG NJW 1997, 247, 248 — Kopierladen I, unter Verweis auf BVerfGE 75, 108, 162 — Kiinstlersozialabgabe.
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Insbesondere bei in die Zukunft gerichteten Prognoseentscheidungen, wie sie die Einfihrung einer
urheberrechtlichen Schrankenregelung darstellt, beldsst das BVerfG dem Gesetzgeber einen gewis-
sen Spielraum, der erst dann Uberschritten wird, wenn die Erwagungen des Gesetzgebers so offen-
sichtlich unrichtig sind, dass sie verniinftigerweise keine Grundlage fiir die gesetzgeberischen Mal3-
nahmen darstellen konnen. Berlicksichtigung finden missen aber auch die Bedeutung der betroffe-
nen Rechtsglter sowie die Eingriffsintensitat, die von der konkreten Ausgestaltung der gesetzlichen
Schrankenregelung abhangt.

(2) Beeintrachtigung des Eigentums gem. Art. 14 GG
In erster Linie kommt ein Eingriff in das Eigentumsrecht gem. Art. 14 Abs. 1 GG der Rechteinhaber in
Betracht.

(a) Schutzbereich und Eingriff

Unstreitig genieft das Urheberrecht bzw. die aus ihm folgenden Verwertungsrechte den Schutz des
Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 GG,*> da es — neben dem Schutz der persénlichkeitsrechtlichen Inte-
ressen*** — dem Urheber die wirtschaftliche Nutzbarkeit und damit die vermégenswerten Ergebnisse
seiner Werke zuordnet,*” sodass der Schutzbereich des Art. 14 GG eroffnet ist.

Ein Eigentumseingriff kann in dem vollstandigen Entzug der Eigentumsposition oder in der
Einschrankung der Nutzung und Verwendung des Eigentums liegen. Wahrend die Enteignung nur
unter den Bedingungen des Art. 14 Abs. 3 GG zulassig ist, werden Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen hauptsachlich am VerhaltnismaRigkeitsprinzip gemessen. Eine Enteignung gem. Art. 14 Abs. 3 GG
scheidet hier als Malistab von vornherein aus, da die urheberrechtlichen Schranken generell und
abstrakt lediglich den Inhalt des enteignungsfihigen Eigentums festlegen,** nicht aber eine bereits
bestehende Rechtsposition entziehen — was fiir die bestehende Schranke auch allgemein anerkannt
ist.**’ Vielmehr wird durch die Ausdehnung der urheberrechtlichen Schranken der Umfang des urhe-
berrechtlichen Eigentums fir die Zukunft neu definiert. Die in die Zukunft gerichtete generelle und
abstrakte Festlegung des Eigentums an sich ist zwar keine Beeintrachtigung des Grundrechts, aller-
dings muss sich der Gesetzgeber bei der gesetzlichen Ausgestaltung an die verfassungsrechtlichen
Grenzen halten.>*

(b) Rechtfertigung

Das Eigentum nach Art. 14 Abs. 1 GG wird nicht schrankenlos per se vom Grundgesetz geschiitzt.
Vielmehr steht es dem Gesetzgeber im Rahmen der VerhaltnisméaRigkeit frei, den Inhalt des Eigen-
tums auszugestalten, so dass es nicht das Eigentum an sich gibt, sondern nur bestimmte Auspragun-

399

gen.” Ob daraus folgt, dass die Verfassung nicht bestimmte Geschaftsmodelle schiitzen wiirde, et-

393 gt Rspr. des BVerfG: BVerfGE 31, 229, 238 ff.; BVerfGE 79, 29, 40; BVerfG NJW 2011, 288, 290 ; statt vieler
ferner: Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, Einl. Rn. 39 ff.; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, 6. Aufl. 2010, Art. 14 GG Rn. 148; s. auch Papier, in: Maunz/Diirig, GG, 68. EL 2013, Art. 14 Rn. 197 f.; Pau-
lus/Wesche, ZGE 2010, 385, 389 mwNachw.

3% 5. dazu unten Rn. 188 ff.

3% 50 bereits BVerfG NJW 1971, 2163; bestitigend BVerfG GRUR Int. 2012, 567, 568.

3% Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 125; fiir das Modell einer Kulturflatrate auch Blanke-Roeser, in: Stiftung
der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 29, 45; a.A. aber Fechner, 1999, S. 239.

397 G6tting, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 3 Rn. 4; Melichar, in: Schri-
cker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, Vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 8.

% Wieland, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 90.

*» Grundlegend BVerfGE 58, 300, 330 — NaRauskiesung; BVerfG NJW 1992, 1303, 1305 f.; BVerfG NJW 1988,
1371.
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wa hinsichtlich des Verkaufs und der Verwertung einzelner Musikstlicke etc.,*® ist unerheblich; in
Rede steht allein die Frage, ob die von Art. 14 Abs. 1 GG grundsatzlich verliehenen AusschlieRlich-
keitsrechte vom Gesetzgeber so ausgestaltet werden diirfen, dass der Eigentimer (Urheber) unter
bestimmten Bedingungen die Nutzung seines Eigentums gegen angemessene Vergitung zu dulden
hat, weil andere, ebenfalls grundrechtliche geschiitzte Interessen dies rechtfertigen.

Das BVerfG hat spezifisch fiir das Urheberrecht den Gesetzgeber fiir ermachtigt, aber auch
verpflichtet gehalten, auf der einen Seite den grundlegenden Gehalt der Eigentumsgarantie — na-
mentlich den verfassungsrechtlich garantierten Anspruch auf angemessene Verwertung der schopfe-
rischen Leistung — zu wahren, andererseits aber auch einen Ausgleich und ein ausgewogenes Ver-
haltnis mit den schutzwiirdigen Interessen der Allgemeinheit herzustellen.*™ In der grundlegenden
»Schulbuch“-Entscheidung hat das BVerfG in Bezug auf die Schranken des § 46 UrhG insofern ausge-
flhrt:

,Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung dieser gesetzlichen Schranke ist davon auszuge-
hen, dal} der Gesetzgeber nicht nur die Individualbelange zu sichern hat, sondern ihm auch
aufgetragen ist, den individuellen Berechtigungen und Befugnissen die im Interesse des Ge-
meinwohls erforderlichen Grenzen zu ziehen; er mu8 den Bereich des einzelnen und die Be-
lange der Allgemeinheit in einen gerechten Ausgleich bringen.“*®?

Bezliglich der konkreten Ausgestaltung der Schranke raumte das BVerfG dem Gesetzgeber einen
yverhaltnismaRig weiten Entscheidungsraum® ein, da es sich hierbei um eine gesetzliche Ausformung
der Eigentumsfreiheit gem. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG handelt.*®®

bindung des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 GG Rechnung.
405

Das BVerfG tragt damit auch der Sozial-
“%* Dies hat das Gericht auch in anderen
Entscheidungen bekraftigt.”” Dabei muss aber auch das Institut Eigentum in seiner Funktion als frei-
heits- und existenzsicherndes Grundrecht gewahrt bleiben. Insbesondere muss die gesetzliche Aus-

gestaltung dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz geniigen.

(i) Legitimes und geeignetes Mittel

Die Kulturflatrate muss dazu geeignet sein, einen legitimen Zweck zu erreichen, oder zumindest zu
fordern. Nach dem eben Gesagten ist hier der legitime Zweck der Ausgleich der Rechte der Urheber
und der Interessen der Nutzer, sowie das Sichern einer angemessenen Vergiitung fiir die Urheber.**®

0 diese Richtung aber argumentierend RofSnagel et al., Gutachten 2009, S. 12 f. — die Frage, ob Geschafts-

modelle durch die Verfassung geschitzt werden, verdeckt das eigentliche Problem, wie weit AusschlieRlich-
keitsrechte gewahrt werden, was jedem Geschaftsmodell vorgelagert ist; anders offenbar auch Schwart-
mann/Hentsch, ZUM 2012, 759, 769.

' BVerfG GRUR 1972, 481, 484; s. auch BVerfG NJW 1979, 2029, 2030; BVerfG NJW 1971, 2163, 2164; BVerfG
GRUR Int. 2012, 567, 568; s. auch den fiir das Urheberrecht zustandige Berichterstatter im BVerfG Paulus, in: FS
Papier, 2013, S. 561, 564 f.; Grzeszick, ZUM 2007, 344, 350.

“%2 BVerfGE 31, 229, 241 f. — Schulbuch.

BVerfGE 79, 29, 40.

Grzeszick, ZUM 2007, 344, 349; Gétting, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 3
Rn. 3.

%% BVerfGE 21, 72, 83; BVerfGE 31, 229, 241; BVerfG GRUR 1972, 481, 483; Paulus, in: FS Papier, 2013, S. 561,
564 f.; Grzeszick, ZUM 2007, 344, 350 f.; Gétting, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010,
§ 3Rn. 3.

406 Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 29, 46, nennt insofern
nicht unzutreffend die ,Neugestaltung des Kulturbetriebs” und die ,kulturelle Teilhabe der Allgemeinheit” als
legitime Zwecke. Gerade durch ersteren Begriff werden konkrete Zwecksetzungen jedoch nicht prazise abge-

403
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Vor diesem Hintergrund ist die Einfliihrung einer ,Kulturflatrate” als Abgabe fiir die Duldung be-
stimmter Nutzungshandlungen ein legitimes Mittel, da sie weitgehend ineffiziente und mit Gefahr-

dungen der Grundrechtspositionen Dritter einhergehende RechtsverfolgungsmaRnahmen ersetzen

| 407

sol Dies gilt auch im Rahmen der durch die vom BVerfG eingeschrdankten Einschatzungsprarogati-

ve des Gesetzgebers, da ein gesteigertes 6ffentliches Interesse an der Losung der dargestellten,
durch die Moglichkeiten des Internet verscharften urheberrechtlichen Konflikte unterstellt werden

kann: Insbesondere ist sie auch geeignet, die sonst eintretenden EinbuRen der Urheber zu kompen-

408

sieren.™" SchlieRlich kann auch aus Unschéarfen in der Erfassung der Haufigkeit von Verwertungs-

handlungen noch nicht auf die Ungeeignetheit der Abgabe geschlossen werden; denn auch hier hat

die verfassungsrechtliche Rechtsprechung das Bediirfnis nach einer gewissen Pauschalierung aner-

409

kannt.™ Zudem dirften die Methoden der Erfassung noch genauer sein als herkdmmliche Erhebun-

gen im Bereich der Gerite- und Leermedienabgaben,**°

Mittel darstellt.

so dass insgesamt die Abgabe ein geeignetes

(ii) Erforderlichkeit

Die Kulturflatrate-Regelung muss ebenso erforderlich, also das mildeste noch effektive Mittel sein.*™*
Dabei kann der Einfihrung einer Kulturflatrate als Schranke(n) mit Vergitungspflicht nicht entgegen-
gehalten werden, dass sie angesichts von Streaming-Diensten nicht erforderlich sei, da der erleichter-
te, nur mit einer pauschalen Abgabe bezahlte Zugang zu Inhalten auch hier vom freien Markt ermog-

licht wiirde.**?

Denn eine solche Sichtweise wirde die Kulturflatrate auf einen Zugang zu Inhalten mit
pauschaler Vergitung reduzieren, die noch nicht einmal alle bei Streaming-Angeboten umfasst wa-
ren. Die beabsichtigte Kompensation flir Umsatz- bzw. Einkommensverluste der Rechteinhaber wiir-
de damit ausgeblendet, ebenso die beabsichtigte Vermeidung der negativen Auswirkungen intensi-
ver (oder potentiell noch weiter verscharfter) RechtsverfolgungsmafRnahmen im Hinblick auf Person-
lichkeitsrechte und Datenschutz der Nutzer sowie die Vermeidung der dadurch bedingten ,chilling
effects” in der Kommunikation. Mit anderen Worten bzw. nochmals betont stellt sich eine Kulturflat-
rate zwar als eine ,second best“-Losung im Vergleich zu Ublichen Eigentumsrechten, jedoch ange-
sichts struktureller Verfolgungsdefizite und erheblicher Nebenwirkungen auf Rechtspositionen Drit-

ter (Datenschutz etc.) als effektivere AbhilfemaRnahme dar.

In Betracht kdme als milderes Mittel, die Rechteinhaber auf DRM-Systeme als Selbstschutz zu
verweisen und diese Systeme selbst — wie derzeit — einem strengen Schutz zu unterstellen.*" Die
Erfahrungen haben indes gezeigt, dass, anders als in der Software- und Spielbranche, DRM-Systeme

bildet. Beide Begriffe dienen eher als Zusammenfassung der Griinde und Ansatzpunkte einer Kulturflatrate als
urheberrechtliche Schranke, wie sie oben diskutiert werden.

%7 7utr. und eingehend RofSnagel et al., Gutachten, 2009, S. 16; Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 131 f.

408 Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 133 f.; Hennemann, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, 2011, S. 320

f.
99 Auf europaischer Ebene EuGH, Urt. v. 21.10.2010 — C-467/08, GRUR 2011, 50, 54 f. Rn. 55 ff. — Padawan (im
Folgenden verkirzt zitiert); aus nationaler Sicht BVerfG GRUR 1997, 123, 123 f.; BVerfG NJW 1992, 1303, 1304;
vgl. ferner BGH GRUR 1988, 782, 783.

M0 Ausfiihrlich dazu unten Rn. 427 ff.

Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 1 Abs. 3 Rn. 278; BVerfGE 17, 269, 279 f.; 30,
292, 316; 39, 156, 165; 63, 88, 115 ff.; 102, 197, 217 f.; 104, 337, 347 f.; 120, 274, 319 f.

2 50 aber Schwartmann/Hentsch, ZUM 2012, 759, 768; dhnlich Elbel, K&R 2013, 439, 442; i.E. wie hier dage-
gen Klimanek, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 75, 87.

3 Gerade Letzteres wire als gesetzgeberische MaRRnahme durchaus eine Alternative zur Einflihrung einer
Urheberrechtsschranke, was die grundsatzliche Kritik von Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen Rechtsan-
waltschaft, Kulturflatrate, 2013, 29, 48, am Vergleich mit DRM-Systemen zumindest relativiert.
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nicht geeignet waren, einen addaquaten Schutz der Rechteinhaber sicherzustellen, zudem ihre Akzep-
tanz bei den Nutzern sehr eingeschrankt zu sein scheint, und sie von der Industrie selbst wieder zu-
riickgezogen wurden, so dass der Schluss gerechtfertigt ist, dass nur die Abgabe (derzeit) das mildes-
te Mittel darstellt.***

Zumal gewisse mit der Kulturflatrate (mit-)verfolgte Ziele — bspw. der Schutz der Grundrechte Dritter
bei Rechtsverfolgungsmalnahmen, die Entkriminalisierung der Bevdlkerung, Entlastung der Rechts-
pflege oder die Schaffung einer hoheren Verfligbarkeit kultureller Giiter — mit DRM-Systemen gerade

5 Vielmehr kann eine Abgabe gerade dort Abhilfe schaffen, wo DRM-

nicht erreicht werden kdnnen.
Systeme umgangen werden, indem trotzdem eine Vergltung sichergestellt wird; der Verweis auf
DRM-Systeme als individuelle Rechtsdurchsetzung vermag daher nicht ohne weiteres die Rechtein-
haber vor Verlusten zu schiitzen. Allerdings ist durchaus fraglich und bedarf weiterer empirischer
Untersuchungen, welche Faktoren dazu fiihren, dass DRM-Systeme in bestimmten Marktsektoren
offensichtlich erfolgreich eingesetzt werden kdnnen, in anderen nicht. Entsprechendes gilt fir abge-
stufte RechtsverfolgungsmalBnahmen (HADOPI, Three-Strikes), zu denen kaum empirische Daten
existieren und die oben genannten, moglicherweise auch mit einer Kulturflatrate verfolgten Ziele

#¢Zudem versprechen die tradierten Rechtsverfolgungsmafnahmen keine

nicht erreichen kénnen.
vollstandige Abhilfe, sondern erinnern eher an ein Hase-und-Igel-Spiel. Ferner ist hier zu betonen,
dass die Erfolgswahrscheinlichkeit von verscharften RechtsverfolgungsmalRnahmen, etwa nach dem
Vorbild des franzdsischen Gesetzes (Loi HADOPI), bislang empirisch ungeklart ist; man kénnte umge-
kehrt auch fiir eine Verscharfung der RechtsverfolgungsmaBnahmen pladieren.*”” MaRgeblich ist
daher, ob der Einschdtzungs- und Prognosespielraum des Gesetzgebers bei der Wertung der vorlie-
genden Fakten eingehalten wird; hier ist aber — wie dargelegt — keineswegs deutlich, ob weitere Ver-
scharfungen von RechtsverfolgungsmalRnahmen ein gleich effektives Mittel darstellen. Erst recht
werden die Fragen der Gefdhrdung von Personlichkeitsrechten Dritter, bedingt durch die stindige

Auswertung und Uberwachung des Datenverkehrs, dabei nicht beriicksichtigt.

Darliber hinaus wird geltend gemacht, dass kein Bedarf mehr fiir eine Kulturflatrate wegen
zuriickgehender Abmahnungen bestiinde und die vorgeschlagenen Regelungen im Wesentlichen den
stark ricklaufigen Bereich der Tauschborsen betrdafen. Zudem diirften die Vorratsdaten nach § 113b
TKG a.F. nicht zur Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen herangezogen werden.*'® Daran ver-
wundert bereits die von denselben Autoren wenig spater erhobene Forderung nach verstarkter
Rechtsverfolgung gegeniiber Nutzern, die zwar nicht mehr Tauschbérsen betreffen mag, wohl aber
andere Wege, um Inhalte zu tauschen; das eigentliche Problem, die kritische Balance zwischen
Rechtsverfolgung, Kompensation der Urheber und Wahrung des Datenschutzrechts etc., wird damit
nur verschoben, aber nicht gel6st. Zudem hat das BVerfG in der Vorratsdatenspeicherung gerade

M50 jedenfalls Rofsnagel et al., Gutachten, 2009, S. 18; dhnlich Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen

Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 29, 49; Klimanek, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft,
Kulturflatrate, 2013, 75, 89.

415 Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 135.

Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 137; Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kultur-
flatrate, 2013, 29, 50.

750 denn auch konsequent Schwartmann/Hentsch, ZUM 2012, 759, 769 ff., die dies sogar auf eine verfas-
sungsrechtlich abgeleitete Schutzpflicht des Staates griinden wollen.

8 5o Schwartmann/Hentsch, ZUM 2012, 759, 768.

416



184

68 Das Grundmodell einer Kulturflatrate

M9 SchlieRlich dndern

nicht die privatrechtliche Rechtsverfolgung pauschal als unzuldssig bewertet.
diese Verschiebungen zwischen den Filesharingaktivitdten nichts daran, dass eine Kompensation der
Urheber (iber eine Kulturflatrate mindestens genauso erfolgversprechend wie verstarkte Rechtsver-
folgungen erfolgen kann, so dass die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers nicht tGberschritten
ware. Bedenkt man, dass die bisherigen RechtsverfolgungsmaRnahmen nicht die gewiinschten Er-
gebnisse erzielt haben, ist mehr als fraglich, ob eine noch weitere Verscharfung vorzugswiirdig ge-
geniber einer Abgabenlosung ware oder ob eine Abgabe nicht vielmehr mehr Einnahmen und damit

Kompensationen fir RechtseinbulSen erzielen kann.

(iii) Angemessenheit bzw. VerhdltnismdfSigkeit im engeren Sinne
Fraglich ist allerdings, ob die Einflihrung einer neuen Schranke verbunden mit einer Abgabe auch
verhaltnismalRig im engeren Sinne ist. VerhaltnismaRig im engeren Sinne ist eine MaRnahme dann,

wenn die Einschrankungen des Grundrechts zu den Vorteilen, die der Allgemeinheit aus ihr erwach-

420

sen, ein angemessenes und verninftiges Verhaltnis besteht.”” Ein Eingriff in das Urheberrecht ist

421) Allgemeininteressen betroffen sind, dage-

422

daher eher gerechtfertigt, wenn (aber auch nur soweit
gen in der Regel nicht bei der Beglinstigung von Individualinteressen.”” Im Zusammenhang mit der
Einschrankung des Urheberrechts als spezieller Ausformung des Eigentumsgrundrechts nach Art. 14
GG hat das BVerfG zudem eine Differenzierung vorgegeben: , Eingriffe in das Verfligungsrecht sind
eher mit Gemeinwohlgriinden zu rechtfertigen als eine Beschrankung des Verwertungsrechts. Diese
kann wegen der Intensitdt des Eingriffs nur durch ein gesteigertes 6ffentliches Interesse gerechtfer-
tigt werden.“*> Im Rahmen der Abwigung der verschiedenen Belange fallen zugunsten einer Abga-
benldsung Interessen der Allgemeinheit an einfach zugénglichen Kulturgiitern und Informationen,***
sowie vor allem die bereits dargelegten datenschutzrechtlichen Probleme ins Gewicht, die mit einer
flaichendeckenden Rechtsverfolgung verbunden sind, namentlich die de facto erforderliche Vorrats-
datenspeicherung fir zivile Zwecke, um die notigen Identitatsdaten fiir Auskunftsanspriiche zur Ver-
flgung zu stellen, und die damit einhergehenden Gefdahrdungslagen fir die informationelle Selbstbe-
stimmung.*”> Aber auch die Belastungen der Justiz spielen als Allgemeinbelang eine Rolle, wenn es
um die Verwendung knapper Ressourcen geht.**® Dass Abgabenldsungen als Ersatz fiir Rechtsverfol-

gungen und Entlastungen des Justizsystems sowie Entkriminalisierungen427 eingesetzt werden, kann

9 Ausdriicklich BVerfG NJW 2010, 833, 851: ,Eine kategorische Trennung von ,Staatsaufgaben’ und ,privaten
Aufgaben’ mit der Folge der grundsatzlichen Unzuldssigkeit einer Indienstnahme fiir Gemeinwohlzwecke von
Privaten auf deren Kosten lasst sich der Verfassung nicht entnehmen”

20 starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 1 Abs. 3 Rn. 278; BVerfGE 90, 145, 185; 16, 194,
201f.; 30, 292, 315; 68, 193, 219 f; 83, 1, 19; 101, 331, 347.

21 BVerfGE 79, 29, 40.

22 |nsoweit zutr. Schwartmann/Hentsch, ZUM 2012, 759, 762

*23 BVerfGE 79, 29, 40, unter Verweis auf BVerfGE 31, 229 243; 49, 382, 400.

Ausfiihrlich Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 149 ff., mit Verweis auf BVerfG GRUR 1972, 481; GRUR 1980,
44, 47; GRUR 1990, 438, 441; sowie Hennemann, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, 2011, S 314 f., 321;
Runge, GRUR Int. 2007, 130, 135; Grzeszick, ZUM 2007, 344, 351; Honnefelder/Leenen, in: Depenheuer/Peifer,
Geistiges Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, 2008, 47, 49; Hohagen, Die Freiheit der Vervielfalti-
gung zum eigenen Gebrauch, 2004, S. 33 ff.; Badura, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
2007, 45, 47 f.

2 |n diese Richtung wohl auch: Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 152 f.; i.E. auch Blanke-Roeser, in: Stiftung
der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 29, 53 f.; krit. Hennemann, Urheberrechtsdurchset-
zung und Internet, 2011, S. 325 f.

426 Eingehend Rofsnagel et al., Gutachten, 2009, S. 19 f.; krit., aber ohne nahere Begriindung Klimanek, in: Stif-
tung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 75, 93.

*’ Dies zu Recht in die Abwagung mit einbeziehend Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 153 unter Bezug auf Les-
sig, Free Culture, 2004, S. 202; Fisher, 2004, S. 243; krit. aber: Hennemann, Urheberrechtsdurchsetzung und

424
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etwa auch an dem Beispiel von Quellensteuern fiir Zinseinklinfte demonstriert werden, die letztlich
auf die punktgenaue Besteuerung zugunsten einer flichendeckenden Erfassung verzichten. Schliel3-
lich wiirde mit einer Abgabe auch eine finanzielle Kompensation derjenigen Rechteinhaber erreicht,
die sich kostspielige RechtsverfolgungsmalRnahmen nicht leisten kdnnen, so dass auch aus sozial-
staatlichen Erwadgungen diese Belange fiir eine Abgabe sprachen. Zwar wird dem entgegengehalten,
dass auch eine Kulturflatrate eine Rechtsdurchsetzung der Verglitungsanspriiche gegeniiber dem

8 Indes wird damit tibersehen, dass die Abgabenlésung gerade bei den Internetan-

Nutzer erfordere.
schliissen ansetzt, mithin an der , Quelle” und sich hier kaum Durchsetzungsprobleme stellen dirf-

ten, da die Nutzer sonst keine Moglichkeit der Internetverbindung hatten.*”

Fiir die Schranke zugunsten nutzergenerierter Inhalte kann zudem ein allgemeines Interesse an der
Forderung der Kreativitat angefiihrt werden, was sich nicht zuletzt in der weitgezogenen Schranke
der Kunstfreiheit Art. 5 Abs. 3 GG niederschligt.”*° Die Kunstfreiheit genieRt einen hohen Stellenwert
im Grundrechtsgeflige des Grundgesetzes. Zwar ist (mit Ausnahme der Menschenwiirde als absoluter
Hochstwert) die Bestimmung einer Rangordnung unter den Grundrechten unmaglich.**' Daran an-
dert prinzipiell auch nichts, dass die Kunstfreiheit anders als andere Grundrechte keinem einfachen
Gesetzesvorbehalt unterworfen, sondern grundsatzlich schrankenlos gewéhrleistet wird.**? Doch

3 Neben der

kann sie ausschlieBlich zugunsten anderer Verfassungsgiter eingeschrankt werden.
Abwehrfunktion besitzt die Kunstfreiheit auch eine objektiv-rechtliche Komponente,”* die Teil der
Staatszielbestimmung des ,Kulturstaats“ ist.**® Diese hat zwar mangels ausdriicklicher Festschrei-
bung im GG keine trennscharfen Konturen, doch speist sie sich nicht zuletzt auch aus der Kunstfrei-
heit gem. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG als ,,Zentrum” aller kulturellen Grundrechte.*® Die genannten Zusam-
menhange hat das BVerfG im Hinblick auf eine etwaige Kunstférderungspflicht grundlegend in seiner
Schallplatten-Entscheidung beschrieben, wo es (iber die Grundrechtsnorm des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG
schreibt: , Als objektive Wertentscheidung fiir die Freiheit der Kunst stellt sie dem modernen Staat,
der sich i.S. einer Staatszielbestimmung auch als Kulturstaat versteht, zugleich die Aufgabe, ein frei-

w437

heitliches Kunstleben zu erhalten und zu férdern. Daraus wird auch in der Literatur eine Forde-

438 Richtig ist aber auch, dass sich daraus keinesfalls konkrete

rungspflicht des Staates abgeleitet.
Handlungsauftrage ableiten lassen, da es aufgrund der Komplexitdt des Kunstlebens und dessen ge-

sellschaftlichen wie kinstlerisch-personlichen Wirkungsdimensionen eher um die Forderung von

Internet, 2011, S. 327; i.E. unklar Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate,
2013, 29, 52 f.

28 schwartmann/Hentsch, ZUM 2012, 759, 768.

Undifferenziert und ohne Bezug zu einem konkreten Abgabenmodell Schwartmann/Hentsch, ZUM 2012,
759, 768.

0 Dies raumen selbst Schwartmann/Hentsch, ZUM 2012, 759, 765 ein.

! BVerfGE 35, 202, 225; Tettinger, JZ 2004, 1144, 1145; Isensee, A6R 131 (2006), 173, 191.

Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 38. EL 2012, § 90 Rn. 311.

Fir die Kunstfreiheit statt vieler nur BVerfGE 67, 213, 228 — Anachronistischer Zug.

% BVerfGE 30, 173, 188 ff.; 36, 321, 331; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 68. EL 2013, Art. 5 Abs. 3 Rn. 16; Knies,
Schranken der Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches Problem, 1967, S. 177 ff., 195 ff.; Erbel, Inhalt und Aus-
wirkungen der verfassungsrechtlichen Kunstfreiheitsgarantie, 1966, S. 99 ff., 102 ff.; Palm, Offentliche Kunst-
forderung zwischen Kunstfreiheitsgarantie und Kulturstaat, 1997, S. 144 f.

3> BVerfGE 35, 79, 114; 36, 321, 331; Scholz, in: Maunz/Durig, GG, 68. EL 2013, Art. 5 Abs. 3 Rn. 7 f.

Palm, Offentliche Kunstférderung zwischen Kunstfreiheitsgarantie und Kulturstaat, 1997, S. 129, 145.
BVerfGE 36, 321, 331.

Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, 68. EL 2013, Art. 5 Abs. 3 Rn. 21; Ridder, Freiheit der Kunst nach dem Grundge-
setz, 1963, S. 21; Ott, Kunst und Staat, 1968, S. 165; Palm, Offentliche Kunstférderung zwischen Kunstfreiheits-
garantie und Kulturstaat, 1997, S. 177 f. mwNachw.
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allgemeinen Strukturen geht.***

Das bedeutet letztlich — gerade vor dem Hintergrund seiner Einschat-
zungsprarogative®® — dass dem Gesetzgeber die Entscheidung dariiber zusteht, wo er korrigierend
tatig wird, wenn sich bereichsspezifische, strukturelle Defizite zeigen. Im Falle der urheberrechtlichen
Schranken ist insofern zu bedenken, dass das BVerfG ein ,Interesse der Allgemeinheit an einem un-

“1 Dies liege daran,

gehinderten Zugang zu urheberrechtlich geschiitzten Werken” festgestellt hat.
dass ein geschiitztes Werk ab dem Moment seiner Publikation nicht mehr nur dem Urheber zur Ver-
flgung stehe, ,es tritt zugleich in den sozialen Raum und kann damit zu einem eigenstandigen, das

“42 Auf diese Weise rechtfer-

kulturelle und geistige Bild der Zeit mitbestimmenden Faktor werden.
tigte das BVerfG die urheberrechtliche Schranke gem. § 46 UrhG zugunsten der Vervielfaltigung, Ver-
breitung und 6ffentlichen Zuganglichmachung geschiitzter Werke als Elemente von Kirchen-, Schul-
und Unterrichtssammlungen. Die Argumentation kann entsprechend fiir die hier in Rede stehende
Schranke herangezogen werden. Fir verfassungswidrig erachtete das BVerfG bei § 46 UrhG lediglich
die urspriinglich vorgesehene Vergiitungsfreiheit.** Dies ist in diesem Fall aber unproblematisch:
Zwar kann der Urheber auch hier nicht mehr selbst seine Verwertungsrechte eigenstandig geltend
machen, insbesondere durch Lizenzierungen; doch steht dem im Interesse der Férderung der Kreati-

vitat bzw. neuer kinstlerischer Werke ein Verglitungsanspruch gegeniber.

SchlieBlich ist behauptet worden, dass eine Kulturflatrate den Urhebern und Verwertern deren
ausschlieBliche Nutzungsrechte ganzlich nehmen wiirde, im Gegensatz zur bereits existierenden
Leermedien- bzw. Gerateabgabe, die die Abgabe lediglich fir Zweitnutzungen im Rahmen der Sto-
rerhaftung als einen pauschalen Schadensersatzanspruch gewihre.** Dieses im Wesentlichen auf
Zweitnutzungen abstellende Argument setzt aber implizit voraus, dass der Private selbst bereits ein
Werkstiick erworben hatte; dies ist indes fiir die Privatkopie keineswegs erforderlich, die etwa auch
bei Internetsendungen bzw. Internetradio eingreift, ebenso wie bei Kopien, die ein Privater von ei-

3 Allenfalls fur die Erweiterung der Schranke auf Uploads,

nem Werkstiick eines Dritten anfertigt.
also das Recht zur 6ffentlichen Zugdnglichmachung, kann dieses Argument herangezogen werden.
Aber auch hier gilt, dass es der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers erlaubt, gegen Verglitungen
entsprechende Schranken aus Interessen der Allgemeinheit zu ziehen; zudem werden die ausschliel3-
lichen Verwertungsrechte keineswegs vollstandig den Urhebern genommen, etwa nicht bei kommer-

ziellem Gebrauch.

29, Palm, Offentliche Kunstférderung zwischen Kunstfreiheitsgarantie und Kulturstaat, 1997, S. 121.

S. dazu oben Rn. 159 ff.

BVerfG NJW 1971, 2163, 2164.

BVerfG NJW 1971, 2163, 2164.

BVerfG NJW 1971, 2163, 2164 f.

So Schwartmann/Hentsch, ZUM 2012, 759, 768; dem folgend Klimanek, in: Stiftung der Hessischen Rechts-
anwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 75, 87; ebenso Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwalt-
schaft, Kulturflatrate, 2013, 29, 55.

> BGH GRUR 1997, 459, 462 — CB-Infobank I; BGH GRUR 1997, 464, 466 — CB-Infobank Il; Lift, in: Wandt-
ke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 53 UrhG Rn. 15; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 53 UrhG
Rn. 11; nach der Entscheidung des BGH zu Online-Videorecordern ist dem Begriff des Herstellers i.S.v. § 53 Abs.
1S. 1 UrhG eine technische Sichtweise zugrunde zu legen, nach der dies auch derjenige ist, der die Kopie mit
technischen Mitteln erstellt, die ihm von dritter Seite (hier dem Anbieter des Online-Videorecorders) zur Verfu-
gung gestellt werden, was implizit bedeutet, dass die Vorlage der Kopie nicht zuvor vom Hersteller erworben
worden sein muss, BGH GRUR 2009, 845, 846 — Internet-Videorecorder; s. dazu Wiebe, in: Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 53 UrhG Rn. 4.
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(c) Ergebnis

Es kann daher festgehalten werden, dass eine Regelung wie die hier vorgeschlagene als Inhalts- und
Schrankenbestimmung zwar in das Eigentumsgrundrecht Art. 14 Abs. 1 GG eingreift, allerdings auf-
grund der gegenlberstehenden Allgemeininteressen und nicht zuletzt aufgrund der Einschatzungs-
prarogative des Gesetzgebers gerechtfertigt ist.

(3) Personlichkeitsrecht

Da das Urheberrecht nach kontinentaleuropaischem Verstandnis aber — wie bereits erwdahnt — nicht
nur ein wirtschaftlichen Zwecken dienendes AusschlieRlichkeitsrecht ist, sondern auch gerade Aus-
druck der personlichen Kreativitat ist, stellt es eine besondere Erscheinungsform des allgemeinen
Personlichkeitsrechts nach Art. 2 Abs. 1 GG dar.**®
nicht identisch mit dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht, sondern ist spezieller als dieses,*’ wenn-
gleich beide aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG entspringen.*® Fiir den Inhaber bedeutet das
Urheberpersonlichkeitsrecht zunachst das ausschlieRliche Recht,

Das Urheberpersonlichkeitsrecht ist nach h.M.

,dariiber zu bestimmen, ob, wann und in welcher Form sein Werk der Offentlichkeit zuganglich
gemacht werden soll [...]. Bei Werken, die unter Urheberrechtsschutz stehen, entspringt das
sog. Veroffentlichungsrecht des Verfassers, soweit es nicht bereits aus dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht erwdchst, auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung aus den personlich-
keitsrechtlichen Bestandteilen des Urheberrechts.“**

Das Veroffentlichungsrecht ist in § 12 UrhG kodifiziert, in Verbindung mit dem Recht auf Rickruf
wegen gewandelter Uberzeugung in § 42 UrhG. Ersteres bliebe im Rahmen einer Kulturflatrate unbe-
rihrt, da diese nur bereits veroffentlichte Werke umfassen wiirde. Letzteres bezieht sich nur auf
vertragliche Nutzungsrechte, findet aber nicht auf gesetzliche Lizenzen — was die Kulturflatrate ware

450

— Anwendung.™" Der Schwerpunkt des Urheberpersodnlichkeitsrechts liegt indes auf dem Recht auf

Anerkennung der Urheberschaft nach § 13 UrhG, d.h. dem Recht des Urhebers darauf, dass er im

451
d.

Zusammenhang mit seinem Werk auch als Urheber genannt wir Dies betont auch die Rechtspre-

chung:

,Das Namensnennungsrecht ist AusfluR und besondere Erscheinungsform des Rechts auf
Anerkennung der Urheberschaft im Sinne des § 13 Satz 1 UrhG. Dieses Recht umfaRt die Aner-
kennung der Rechtsposition als Werkschépfer und deren Dokumentation in der AuRenwelt
[...]. Es gehort zu den wesentlichen urheberpersonlichkeitsrechtlichen Berechtigungen, die ihre

8 5o bereits BVerfG NJW 1954, 1404, 1405 — Leserbrief; Ahlberg, in: Mhring/Nicolini, UrhG, 2. Aufl. 2000,

Einl. Rn. 14; s. ausf. dazu Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, Vor § 12 ff. UrhG Rn. 16 ff.

*7 BGHZ 13, 334, 338 f. — Leserbrief; 15, 249, 257 ff. — Cosima Wagner; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR,
3. Aufl. 2009, Vor §§ 12 ff. UrhG Rn. 16; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, Vor § 12 UrhG Rn. 5;
Dietz/Peukert, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 15 Rn. 8 mwNachw; a.A. Wronka,
UFITA 69 (1973), 71, 73; ein Uberblick zum Streitstand bei Osenberg, Die Unverzichtbarkeit des Urheberpersdn-
lichkeitsrechts, 1985, S. 10 ff.

8 BGHZ 15, 249, 257 f. — Cosima Wagner; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, Vor §§ 12 ff.
UrhG Rn. 16.

9 BGHZ 15, 249, 258 — Cosima Wagner.

Statt Vieler: Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 42 Rn. 11.

BGH GRUR 1995, 671, 672; Dietz/Peukert, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 16
Rn. 66.

450
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Grundlage in den geistigen und personlichen Beziehungen des Urhebers zu seinem Werk ha-
ben [...]“.**

Ergdnzt werden diese Auspragungen des Urheberpersonlichkeitsrechts durch das Entstellungsverbot,
das insbesondere in §§ 14, 39 UrhG zum Ausdruck kommt und sich ,,gegen Entstellungen sich gegen
eine Beeintrachtigung der geistigen und personlichen Urheberinteressen auch durch Form und Art
der Werkwiedergabe und -nutzung richtet®, nicht nur durch Eingriff in eine etwaige Werksubstanz.***

Jedoch kommt es nach der hier verfolgten Variante einer ,Kulturflatrate” nicht auf einen Eingriff in
Personlichkeitsrechte an, da dieser nur vorldage, wenn eine Rechtsverfolgung hinsichtlich der Entstel-
lung von Werken nicht moglich ware — genau dies ist aber mit der Erweiterung der Privatkopie-
schranken nicht beabsichtigt.*** Daran dndert auch nicht die Erweiterung der Bearbeitungsschranken
bzw. -rechte etwas, da diese sich nur auf die Frage des Ausschlieflichkeitsrechts beziehen, mithin auf
die Modalitat der Vergitungspflichtigkeit; das Recht, gegen Entstellungen vorzugehen, als eigentliche
Auspragung des Personlichkeitsrechts soll davon unberiihrt bleiben.**® SchlieRlich wird der Urheber
keineswegs dazu gezwungen, sein Werk zu veroffentlichen, oder der Entscheidung dariiber beraubt,
in welcher Weise er dies tun mochte; die vorgeschlagenen Schranken beriihren diese Rechte nicht.*®
Doch selbst wenn man einen Eingriff annehmen sollte, so ist dieser gerechtfertigt. Denn auch das
Personlichkeitsrecht wird durch kollidierende Grundrechte eingeschrankt, etwa durch die Informa-
tions- und Kommunikationsfreiheit Dritter,”” ebenso durch die allgemeinen Gesetze.”® Dementspre-
chend kann zundchst auf die gleichen Erwagungen wie zu Art. 14 GG zurlickgegriffen werden.

(4) Eingriffin Berufsfreiheit

Die Einfiihrung einer Kulturflatrate wiirde aller Wahrscheinlichkeit nach zudem dazu fiihren, dass
kommerzielle Download-Portale (Musik, Film, E-Book etc.) UmsatzeinbufRen erleiden wirden, was
einen Eingriff in deren Berufsfreiheit nach Art. 12 GG darstellen kénnte.*® Problematisch ist hierbei,
dass die MaBnahme nicht final auf kommerzielle Downloadportale gerichtet ist, sondern diese nur
indirekt, bzw. mittelbar trifft. Diese sog. mittelbaren (oder auch nicht-imperativen) Grundrechtsein-
griffe werden im Rahmen der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung des BVerfG besonders restriktiv

2 BGH GRUR 1995, 671, 672, unter Verweis auf RGZ 110, 393, 397 — Innenausstattung Riviera, sowie BGH

GRUR 1963, 40, 42.

3 BGH GRUR 1982, 107, 109 — Kirchen-Innenraumgestaltung; s. auch BGHZ 150, 32, 41 f. — Unikatrahmen
mwNachw; der Schutz des Urhebers kann bspw. dazu fiihren, dass die Verwendung eines Musikstiicks als Klin-
gelton auch ohne Veranderung des Werkes nach § 14 UrhG unzuldssig ist, s. BGH NJW 2009, 774, 775 Rn. 14; s.
ferner Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, Vor §§ 12 ff. UrhG Rn. 4; Dietz/Peukert, in: Loe-
wenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 16 Rn. 86.

% Dies verkennen offensichtlich Schwartmann/Hentsch, ZUM 2012, 759, 768 f., die nur pauschal die Kulturflat-
rate ohne Riicksicht auf die konkrete Ausgestaltung kritisieren.

35 oben Rn. 62 ff.

**% Dies verkennt offensichtlich Elbel, K&R 2013, 439, 442.

*7 Hierzu allgemein im Hinblick auf Internet-Sachverhalte Spindler, 69. DJT 2012, F 29, F 40 f.

% BverfG NJW 1999, 1322, 1324; BVerfG NJW 2000, 1021, 1023; BVerfG NJW 2001, 594, 595; Di Fabio, in:
Maunz/Durig, GG, 68. EL 2013, Art. 2 Rn. 133.

% Ein Eingriff in Art. 14 GG kommt hier kaum in Betracht, da es um von Art. 14 GG nicht geschiitzte Zukunfts-
aussichten geht und auch der Schutz des eingerichteten Gewerbebetriebs nicht weiter geht als Art. 12 GG, zutr.
flr die Kulturflatrate RofSinagel et al., Gutachten, 2009, S. 22 unter Verweis auf BVerfGE 51, 193, 221 f.; zur
bislang vom BVerfG noch nicht ausdricklich anerkannten verfassungsrechtlichen Schutzfahigkeit des eingerich-
teten und ausgelibten Gewerbetriebes s. BVerfG NJW 1992, 1878, 1879; BVerfG NJW 2002, 2621, 2625
mwNachw; BVerfG NVwZ 2009, 1426, 1428 mwNachw; s. dazu auch Axer, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
Art. 14 Rn. 51 ff.; Papier, in: Maunz/Durig, GG, 68. EL 2013, Art. 14 Rn. 95 ff.
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460

gehandhabt.
Tendenz“, also ein besonders enger Zusammenhang mit der Berufsausiibung besteht.*®* Ob ein solch

Ein Eingriff in Art. 12 GG liegt demnach nur vor, wenn eine ,objektiv berufsregelnde

enger Zusammenhang besteht oder nicht ist einzelfallabhangig und richtet sich stark nach der — nicht

462

kritiklos gebliebenen™” — Rechtsprechung des BVerfG. So hat es beispielsweise hinsichtlich der Gera-

teabgaben eine objektiv berufsregelnde Tendenz verneint, mit dem Argument, dass hier nur interes-

senausgleichende Normen des Privatrechts vorlagen.*®®

Zwar ist die dort angesprochene und unter-
suchte Konstellation zwischen Urhebern, Nutzern und Gerateherstellern eine andere, doch auch die
Kulturflatrate dient dem Ausgleich privatrechtlicher Interessen, so dass nach der Rechtsprechung des
BVerfG eher kein Eingriff in die Berufsfreiheit der Download-Portalbetreiber vorliegt.***

Die Gegenauffassung, die die besonders enge Auslegung durch das BVerfG kritisiert, beflirwortet
demgegeniber, den allgemeinen Begriff des faktischen bzw. mittelbaren Eingriffes auch im Rahmen
von Art. 12 GG zu verwenden.*® Legt man diesen MaRstab an, so entscheidet (iber die Frage ob ein
Eingriff vorliegt oder nicht, eine Gesamtschau aus Erheblichkeit, Finalitdt und Unmittelbarkeit der

MaRnahme.*®®

Eine Kulturflatrate wiirde keine finale Wirkung haben und nur gemittelt Gber potenti-
elle Kunden auf den Anbieter wirken. Ebenso sprechen die zu erwartenden Unterschiede zwischen
kommerziell angebotenen digitalen Inhalten und den Gber Private (aufgrund der Schranken) zum
Tausch angebotenen Files, insbesondere hinsichtlich ihrer Sicherheit gegen eine erhebliche Beein-
trachtigung. Zumal bei kommerziellen Download-Portalen schon allein aufgrund der vertraglichen
Beziehungen die Kunden entsprechende Gewahrleistungsanspriiche haben. Zudem kénnen Down-
load-Geschwindigkeiten und zusatzliche Angebote die kommerziellen Download-Portale von den

%7 Doch hangt die Beurteilung letztlich von den tat-

privaten Anbietern hinreichend unterscheiden.
sachlichen Entwicklungen ab. Ndhme man trotz allem eine erhebliche Beeintrachtigung an, musste
man weiter untersuchen, ob es sich um eine Regelung der Berufsausiibung oder der Berufswahl han-
delt.**®

Betrieb eines kommerziellen Download-Portals unméglich wiirde, die Berufswahl selbst beeintrach-

So wiére nur dann, wenn durch die Einflihrung weitreichender Schranken und Abgaben der

tigt. Ansonsten wirde nur in den Geschaftsumfang der Download-Portale, nicht aber in ihre Existenz
eingegriffen,*® so dass nur eine Berufsausiibungsregelung vorlige, die ihrerseits bereits mit Allge-
meinwohlbelangen gerechtfertigt werden kann, was wiederum auf die gleichen Erwagungen wie fiir

460 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 12 Abs. 1 Rn. 74; Kdmmerer, in: von

Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 12 Rn. 46.

1 BVerfGE 13, 181, 185; 52, 42, 54; 61, 291, 308; 70, 191, 214; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6.
Aufl. 2010, Art. 12 Abs. 1 Rn. 74; Kimmerer, in: von Mlnch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 12 Rn. 46.

462 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 12 Abs. 1 Rn. 75; Kdmmerer, in: von
Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 12 Rn. 46; Cremer, DOV 2003, 921, 928;

*%3 BVerfGE 31, 255, 265.

So auch Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 195 f.

Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 12 Abs. 1 Rn. 75; Cremer, DOV 2003, 921, 928;
Gallwass, Faktische Beeintrachtigungen, 1970, S. 63 ff., 166; Papier, Der Staat 11 (1972), 483, 494; dagegen
Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 12 Rn. 46.

*® Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 12 Abs. 1 Rn. 79; Sodan, DOV 1987, 858, 863
f.; Ramsauer, Faktische Beeintrachtigungen des Eigentums, 1980, S. 36.

*7 Darauf stellen im Wesentlichen Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 22 ab; ebenso: Zwengel, Kulturflatrates,
2012, S. 195 f.

464
465

%9 BVerfGE 24, 236, 251; BVerfGE 34, 252, 256.



197

198

199

200

74 Das Grundmodell einer Kulturflatrate

Art. 14 GG gestutzt werden kann.”’® Dementsprechend wird zu Recht darauf hingewiesen, dass es
471

sich hier um vergleichsweise schwache Grundrechtspositionen handelt.
Allerdings hangt diese Einordnung entscheidend von der getroffenen Annahme ab, dass die Qualitat
der angebotenen Inhalte von denjenigen der Download-Portale divergiert und auch sonstige Dienste
von den Kunden honoriert werden. Problematisch erscheint hier, von der derzeitigen Situation der
angebotenen privaten Inhalte im Netz auszugehen;472 denkbar ware etwa, dass ,gute” Inhalte sich
bei Einflihrung einer weitgehenden Schrankenregelung wesentlich 6fter im Netz fanden, so dass die
Substitutionsmoglichkeiten wesentlich groRer waren.

(5) Eingriffin Grundrechte der Provider

Die Abgabenlosung einer Kulturflatrate konnte zudem auch in die Grundrechte der am Filesharing
beteiligten Provider eingreifen, da diese die Messung des Nutzungsumfangs geschitzter Werke er-
moglichen und die entsprechenden Verglitungen einziehen und an Verwertungsgesellschaften etc.
abfihren mussten.”’? Dies ware zwangslaufig einerseits mit organisatorischen MaRnahmen (haupt-
sachlich personeller Natur) sowie mit Kosten (Anschaffung, Aufristung und Wartung von Geréten,
Personalkosten etc.) verbunden, die in die Grundrechte der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) sowie des
Eigentums (Art. 14 GG, insbesondere hinsichtlich des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb) der Provider eingreifen wiirden. Die Grenzen der Zumutbarkeit derartiger Pflichten
hat das VG Berlin im ahnlich gelagerten Fall der Vorratsdatenspeicherung skizziert:*’*

Konkret ging es darum, dass § 110 Abs. 1 Nr. 1 TKG die Betreiber von TK-Anlagen, mit der 6ffentlich
zugangliche TK-Dienste erbracht werden, dazu verpflichtet, ,ab dem Zeitpunkt der Betriebsaufnahme
auf eigene Kosten technische Einrichtungen zur Umsetzung gesetzlich vorgesehener MaRnahmen zur
Uberwachung der Telekommunikation vorzuhalten und organisatorische Vorkehrungen fiir deren
unverziigliche Umsetzung zu treffen”. Eine Entschidigung ist im Gesetz hierfiir nicht vorgesehen.*”
Das VG Berlin legte das Verfahren dem BVerfG gem. Art. 100 Abs. 1 GG vor, da es das Fehlen einer
Entschadigungsregelung fir eine unverhéltnismaRige Beschrankung des Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14
Abs. 1 GG hielt. Die Vorlage durch das VG wurde vom BVerfG allerdings flir unzulassig erachtet, da es
an einer substantiierten Darlegung fehlte, weshalb das VG die fragliche gesetzliche Regelung fiir ver-
fassungswidrig hielt. Das VG Berlin habe versaumt, insbesondere die konkrete finanzielle Belastung
des klagenden TK-Unternehmens darzulegen, sodass die Priifung einer Verletzung von Grundrechten
ohne weitere Feststellungen nicht moglich sei.*’®

Das VG hatte zwar die Ubertragung der organisatorischen Aufgabenlast auf die TK-Anbieter fiir
zumutbar, mithin verhiltnismaRig erachtet, da die Provider sachkundig seien, weshalb eine Ubertra-

gung im Lichte der zu schiitzenden Rechtsgtiter sinnvoll erscheine, solange der normale Betriebsab-
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lauf ,,nicht zentral beeinflusst“ werde.””’ Doch kénne den Anbietern nicht die Kosten hierfiir aufge-

050 Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 22; Klimanek, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kultur-

flatrate, 2013, 75, 98; schon einen Eingriff verneinend, da nur eine unerhebliche Erschwerung vorlage: Zwen-
gel, Kulturflatrates, 2012, S. 195 f.

L paulus, in: FS Papier, 2013, S. 561, 567.

So aber Rofsnagel et al., Gutachten, 2009, S. 22.

S. dazu unten Rn. 393 ff.

VG Berlin MMR 2008, 851 ff.; daran anschlieRend auch VG Berlin MMR 2009, 355 ff.

Lediglich das Justizvergltungs- und Entschadigungsgesetz (JVEG) sieht eine minimale Kostenibernahme
durch den Staat vor, s. zu den Details BeckRS 2009, 34592.

*7° BVerfG MMR 2009, 606, 607 f.

VG Berlin MMR 2008, 851, 852.
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biirdet werden, da es an einem Zurechnungszusammenhang fehle, der eine Kostentragung rechtfer-
tigen kdnne, obwohl sie genuin hoheitliche Aufgaben libernehmen sollten, fiir die aufgrund ihres
Allgemeinbezugs das verfassungsrechtliche Prinzip der Steuerstaatlichkeit gelte.*’®

Im Hinblick auf eine Kulturflatrate liegen die Parallelen nahe: Anders aber als im Fall der Vorratsda-
tenspeicherung, die mit originar staatlichen Aufgaben der Strafverfolgung verkniipft ist, betrifft eine
Abgabenerhebung durch Provider nur die (mittelbare) Durchsetzung von Urheber- und Leistungs-
schutzrechten. Das BVerfG hat einer kategorischen Trennung von staatlichen und privaten Aufgaben
,mit der Folge der grundsatzlichen Unzulassigkeit einer Indienstnahme fiir Gemeinwohlzwecke von
Privaten auf deren Kosten” im Urteil zur Vorratsdatenspeicherung aber ohnehin eine klare Absage
erteilt: ,Vielmehr hat der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum, welche Pflichten (er) zur
Sicherstellung von Gemeinwohlbelangen der Privaten im Rahmen ihrer Berufstatigkeit auferlegt”.*”®
Somit ist im Rahmen einer Kulturflatrate nur noch entscheidend, dass die auferlegten Kostenlasten

nicht unverhéltnismaRig hoch ausfallen.*®°

Das VG Berlin hat schlielich noch einen Verstol} gegen den Gleichheitsgrundsatz gem. Art. 3 Abs. 1
GG angemahnt, da kleinere Anbieter bei gleicher Kostenlast wirtschaftlich harter getroffen wiirden

1 |ndes dirften alle diese Fragen keine ins Gewicht fallende Rolle spielen, da die Access-

als groRRere.
Provider die entstehenden Kosten auf die Nutzer lGberwalzen kdnnen — nicht anders als etwa die

Hersteller, Handler und Importeure von Geraten, die unter die Geradteabgabe fallen.

(6) Ungleichbehandlung der Internetteilnehmer

Da die Kulturflatrate eine Abgabe enthilt, die auf alle Internetanschliisse erhoben wiirde, nimmt sie
keinerlei Rucksicht darauf, ob ein Internetteilnehmer tatsachlich von den neuen Schranken Gebrauch
macht, sondern ,besteuert” auch diejenigen, die das Netz z.B. lediglich zum Meinungsaustausch oder
flr nicht urheberrechtlich relevante Zwecke niitzen. In einer solchen pauschalen Abgabe kdnnte eine
Ungleichbehandlung und Einschrankung der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG
erblickt werden.

Rofinagel et al. haben jedoch zu Recht darauf hingewiesen, dass bereits bei bestehenden Abgaben
wie der Rundfunkgebiihr oder den Gerate- und Leermedienabgaben eine gewisse Pauschalierung in
Anbetracht der damit verbundenen Vorteile hingenommen wird.** Fiir den Rundfunkbereich etwa
hat das BVerfG stets betont, dass der Zweck der Forderung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks eine
gleiche Belastung der Rundfunkteilnehmer rechtfertigt, auch wenn diese nicht das Programm des

dffentlich-rechtlichen Rundfunks nutzen.*®

Eine Pauschalierung liegt auch dem neuen rundfunk-
rechtlichen Finanzierungsmodell zugrunde, das ab 2013 im Zuge des 15. Rundfunkdnderungs-
Staatsvertrags gilt. Der dort neu eingefiihrte sog. Rundfunkbeitrag wird — anders als die Rundfunkge-
blhr genannte Abgabe im bisherigen, an Empfangsgerate gekoppelten Modell — kiinftig gem. § 2 Abs.

1 RBStV*® fiir jede Wohnung sowie gem. § 5 Abs. 1 RBStV fiir jede Betriebsstatte zu entrichten sein.

8 G Berlin MMR 2008, 851, 853 f.

BVerfG MMR 2010, 356, 368 Rn. 301 — Vorratsdatenspeicherung, unter Verweis auf BVerfGE 109, 64, 85.
Im Ergebnis die Inanspruchnahme ebenso fir verhaltnismaRig haltend: Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S.
187 f.

**1 VG Berlin MMR 2008, 851, 854.

Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 23 f.

BVerfGE 90, 60, 91; BVerfG NJW 2000, 649, 649.

Rundfunkbeitragsstaatsvertrag in der Fassung des 15. Staatsvertrags zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertrage v. 15.12.2010/17.12.2010/21.12.2010.
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Die Zahlungsverpflichtung gilt unabhangig davon, ob in der jeweiligen Raumeinheit tatsachlich Rund-
funk-Empfangsgerate genutzt werden. Fir den Rundfunkbeitrag wird aus finanzverfassungsrechtli-
cher Sicht vorgetragen, es handele sich dabei um einen echten Beitrag, der ,,im Gegensatz zur Steuer
Korrelat einer individuell zurechenbaren (Gegen-)Leistung ist, die andererseits aber im Gegensatz zur
Gebiihr lediglich angeboten, nicht aber individuell in Anspruch genommen werden muss“, solange

85 Auch wenn

ein individual- oder gruppenniitziger Sondervorteil der finanziellen Belastung existiere.
die Kulturflatrate als private Zahlungspflicht nicht der Finanzverfassung unterfallt und die Rundfunk-
abgabe besondere Aufgaben im Rahmen der Rundfunkfinanzierung erfiillt, lassen sich in gleichheits-
rechtlicher Hinsicht die Aussagen des BVerfG auf die Kulturflatrate unproblematisch entsprechend
anwenden. Die Gemeinnutzigkeit liegt hierbei in der Forderung kultureller Vielfalt durch die Zugédng-

8 Auch in finanzverfassungsrechtlicher Hinsicht besteht

lichkeit urheberrechtlich geschitzter Werke.
Vergleichbarkeit, da die Inanspruchnahme der aus der urheberrechtlichen Schranke erwachsenden

Befugnisse lediglich optional ist, aber bereits fiir die blofe Mdglichkeit eine Zahlungspflicht besteht.

Aber auch im Bereich der traditionellen Gerdteabgabe miissen heute Nutzer etwa von Speicherme-
dien fur den typischen urheberrechtlich relevanten Gebrauch die Abgabe entrichten, auch wenn sie
selbst das Speichermedium zu véllig anderen Zwecken einsetzen.*®” Abgesehen von dieser grundsatz-
lichen Rechtfertigung konnen durch entsprechende Differenzierungen nach Geschwindigkeit der
Zugange, die etwa hoher ausfallen bei Nutzung digitaler Inhalte, oder durch prozentuale Erhebung
eine gewisse Anpassung an das typische Nutzungsverhalten erzielt werden.*®

b) Internationale und europarechtliche Grenzen

Wahrend das deutsche Verfassungsrecht einer Kulturflatrate und neuen Schranken keine uniber-
windlichen Hindernisse aufstellt, ist die Rechtslage im Hinblick auf das europaische Sekundarrecht
anders:

(1) InfoSoc-Richtlinie

Entscheidend fiir die Einfiihrung neuer Schranken ist der von der InfoSoc-RL gesetzte rechtliche
Rahmen fiir Schranken in Mitgliedstaaten. Nach Art. 5 Abs. 1 bis Abs. 3 InfoSoc-RL kénnen die Mit-
gliedstaaten nur in den vorgesehenen Fillen bzw. eingerdumten Moglichkeiten Schranken fir die
jeweiligen Verwertungsrechte vorsehen.*®® Zusatzlich muss fiir jede Schranke der nach Art. 5 Abs. 5
InfoSoc-RL aus dem TRIPS-Abkommen®®® und Art. 9 Abs. 2 der Revidierten Berner Ubereinkunft (RBU)

Ubernommene Dreistufen-Test eingehalten werden:

“It shall be a matter for legislation in the countries of the Union to permit the reproduction of
such works in certain special cases, provided that such reproduction does not conflict with a

485 Bosman, K&R 2012, 5, 9; ebenso Gall/Schneider, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, Vorbemer-

kung RBStV Rn. 37 mwNachw; Kritik an der konkreten Umsetzung des rundfunkrechtlichen Beitragsmodells
unter Gleichheitsgesichtspunkten bei Geuer, MMR-Aktuell 2012, 335995.

486 Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 24; Klimanek, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflat-
rate, 2013, 75, 99; krit. Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 29,
59; Hennemann, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, 2011, S. 333.

*87 50 auch schon zur Gerateabgabe das BVerfGE 31, 255; ferner Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 194; dies
Ubersieht etwa Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 29, 58 ff.
ganzlich.

8 5 oben Rn. 150 sowie unten Rn. 379 ff.; Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 23.

Spindler, GRUR 2002, 105, 110 ff.

*° Ubereinkommen iber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (TRIPS), BGBI. 11 1994,
S. 1730.
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normal exploitation of the work and does not unreasonably prejudice the legitimate interests
7491

of the author.
(a) Zuldssige Schranken
Fir die private Vervielfaltigung erlaubt Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoSoc-RL den Mitgliedstaaten eine
Schranke, wie sie der deutschen Privatkopieregelung in § 53 Abs. 2 UrhG entspricht — verknipft mit
der Bedingung, ,dass die Rechteinhaber einen gerechten Ausgleich erhalten”. Demgemal stlinde die
InfoSoc-Richtlinie auch einer entsprechenden Ausdehnung der Privatkopieschranke fiir den Down-
load, also die Vervielfaltigung, nicht entgegen — die Richtlinie beschrankt die Privatkopieschranke
auch nicht wie § 53 Abs. 1 UrhG auf rechtmaRige Vorlagen, von denen die Kopie angefertigt wird.***
Im Bereich des Rechts auf 6ffentliches Zuganglichmachen, Art. 3 Abs. 2 lit. a InfoSoc-RL, sieht Art. 5
Abs. 3 InfoSoc-RL dagegen einen exklusiven Schrankenkatalog vor, Gber den die Mitgliedstaaten nicht
hinausgehen diirfen. Dieser Katalog enthélt aber keinerlei Ausnahme fiir das private Zuganglichma-
chen. Auch die Erwagungsgriinde lassen nicht erkennen, dass es sich hier um ein Versehen des Richt-
liniengebers handeln sollte. Die nationale Einfliihrung einer entsprechenden Schranke wirde daher
de lege lata gegen die InfoSoc-RL verstoRen."

Zwar wird von einigen Stimmen die Auffassung vertreten, dass es sich bei einer Kulturflatrate
lediglich um eine zwangsweise kollektive Ausiibung von Verwertungsrechten, mithin nicht um eine

4 Dies steht jedoch weder

Schranke, sondern um eine Regelung der Ausiibung der Rechte handele.
mit Wortlaut und Systematik der InfoSoc-RL noch mit dem Charakter der Kulturflatrate in Einklang:*°
Schon vom Ansatz her kann eine kollektive Auslibung von Verwertungsrechten nur bedeuten, dass
anstelle der Rechteinhaber eine kollektive Organisation tritt, die aber keineswegs gezwungen ware,
in die Nutzung von Rechten einzuwilligen. Mit anderen Worten ware eine kollektive Ausiibung von
Rechten nicht automatisch mit einer Schranke der freien privaten Nutzung von Urheberrechten ver-
bunden; es handelt sich vielmehr um die Ubertragung einer Aktivlegitimation, ohne dass sich hieraus
per se bestimmte Schranken ergaben. Ferner steht diese Auffassung nicht im Einklang mit Art. 5 Abs.
2 lit. a InfoSoc-RL: Denn die Schranke fiir private Vervielfdltigungen ware nach dieser Auffassung
letztlich Uberflussig, da es sich ebenfalls nur um die kollektive Rechtsdurchsetzung handeln wirde,

verkniipft mit einer Abgabe. Indes kann nicht wegdiskutiert werden, dass der Richtliniengeber die

1 Revidierte Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst 9. September 1886, in der
Fassung vom 28. September 1979, abrufbar unter:
http://www.wipo.int/export/sites/www/treaties/en/ip/berne/pdf/trtdocs_wo001.pdf.

2 Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoSoc-RL gestattet Ausnahmen in Bezug auf Vervielfaltigungen durch Privatpersonen
unterschiedslos und ohne weitere Einschrankungen ,,auf beliebigen Tragern“. Damit war die engere Erlaubnis
der Privatkopie in § 53 Abs. 1 UrhG zwar zuldssig i.S.d. InfoSoc-RL, aber von dieser nicht zwingend gefordert, s.
Aschenbrenner, ZUM 2005, 145, 152; das Fehlen einer ausdriicklichen Klausel ist umso aussagekraftiger, als fir
die zwingenden Ausnahme gem. Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-RL zwischenzeitlich ein solcher Passus vorgesehen war,
dann aber im Gesetzgebungsverfahren wieder verworfen wurde, s. Walter/Lewinsky, European Copyright Law,
2010, InfoSocD. Rn. 11.0.43, 11.5.4 f.

3 Dies raumen auch Grassmuck, ZUM 2005, 104, 108 und Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 25 ein; ebenso:
Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 273 f.; Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kultur-
flatrate, 2013, 29, 62; Chatziathanasiou/Hartmann, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflat-
rate, 2013, 153, 166, die angesichts der bestehenden europarechtlichen Hindernisse fiir die Schaffung einer
»Experimentierklausel” auf EU-Ebene fir (ggf. zeitlich begrenzte) Modellprojekte einzelner Mitgliedstaaten
pladieren.

% 50 im Wesentlichen Bernault/Lebois, 2006, S. 55 f. unter Berufung auf v. Lewinski, 2004, S. 7.

Wie hier, wenn auch ohne nahere Begriindung Klimanek, in: Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft,
Kulturflatrate, 2013, 75, 100; unentschieden demgegeniiber Rofsnagel et al., Gutachten, 2009, S. 25 f.

495



212

213

214

215

216

78 Das Grundmodell einer Kulturflatrate

Schranke nach Art. 5 Abs. 2 lit. a InfoSoc-RL ausdriicklich als Beschrankung des Verwertungsrechts
eingeordnet hat, mithin auch die Mitgliedstaaten daran gebunden sind — dies gerade verknipft mit
einem Anspruch auf gerechten Ausgleich. Fiir die hier vertretene Auffassung spricht auch, dass etwa
Art. 9 der Kabelweitersende-Richtlinie*®® ausdriicklich eine kollektive Wahrnehmung der Rechte re-
gelt — und damit verdeutlicht, dass eine solche Interpretation sich in der InfoSoc-RL hatte nieder-
schlagen miissen. Es ist nach diesseitiger Auffassung hochst zweifelhaft, dass Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-RL
so interpretiert werden kann, dass er kollektive Zwangslizenzen auf mitgliedstaatlicher Ebene erlau-
ben wiirde, da sonst die gesamte Systematik der Schrankensetzung und damit verknipfter Vergi-
tungsanspriiche ausgehebelt wiirde. Denn dann wiirde es geniigen, eine Vergltungspflicht verbun-
den mit der kollektiven Rechtewahrnehmung vorzusehen, um die gleichen Wirkungen wie jede
Schranke zu erreichen — womit der abschlieBende Katalog des Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-RL praktisch hin-
fallig ware.

SchlieRlich ist zu bericksichtigen, dass Art. 6 InfoSoc-RL, der den Schutz von DRM-MaRnahmen
regelt, keinerlei Schranke fir die private Vervielfaltigung vorsieht. Mit anderen Worten darf bei ei-
nem DRM-geschiitzten Werk nicht der technische Schutz umgegangen werden, um eine private Ko-
pie herzustellen. Will man eine flaichendeckende, auch DRM-geschiitzte Werke erfassende Schranke
einfiihren, musste daher auf europaischer Ebene auch diese Vorgabe gedndert werden.*”’

(b) Dreistufen-Test
Neben dem exklusiven Katalog des Art. 5 Abs. 2, 3 InfoSoc-RL, aber auch aufgrund internationaler
volkerrechtlicher Vorgaben, insbesondere Art. 9 Abs. 2 RBU,*® ist zudem gem. Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-

RL der Dreistufen-Test einzuhalten: Demnach diirfen die Schranken

»(...) nur in bestimmten Sonderfillen angewandt werden, in denen die normale Verwertung
des Werks oder des sonstigen Schutzgegenstands nicht beeintrachtigt wird und die berechtig-
ten Interessen des Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich verletzt werden.”

(i) Die erste Stufe: Beschrénkung auf bestimmte Sonderfdlle
Fir die erste Stufe — die Beschrankung auf bestimmte Sonderfille — besteht weitgehend Einigkeit,
dass eine allgemeine Schranke zugunsten privater Aktivitdten dieses Erfordernis klar bestimmter,

499

umgrenzter Fille einhalt.”™ Denn nur der private Gebrauch wird erfasst, die betroffenen Verwer-

tungsrechte konnen klar benannt werden.

(ii) Die zweite Stufe: Die normale Verwertung
Wesentliche groRBere Probleme stellen sich hinsichtlich der zweiten Stufe, die eine normale
Verwertung des Werkes gewahrleisten soll. Damit stellt die zweite Stufe letztlich darauf ab, ob der

%% Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27. September 1993 zur Koordinierung bestimmter urheber- und leis-
tungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk Kabelweiterleitung, ABI. Nr. L 248 v.
6.10.1993, S. 15.

7 7utr. Rofsnagel et al., Gutachten, 2009, S. 29; s. ebenf. Grassmuck, ZUM 2005, 104 ff., allerdings beide bezo-
gen auf das nationale Recht, § 95b UrhG.

% 5. ferner Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT sowie 16 Abs. 2 WPPT.

Senftleben, CR 2003, 914, 916; Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134; Bernault/Lebois, 2006, S. 33 f.; Rofnagel et
al., Gutachten, 2009, S. 27; im Ergebnis ebenso: Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 231 f.; Klimanek, in: Stiftung
der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 75, 102; Chatziathanasiou/Hartmann, in: Stiftung der
Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 153, 166; a.A. Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen
Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 29, 63; Hennemann, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, 2011,
S. 338.
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Rechteinhaber durch eine neue Schranke seiner Einnahmequellen auf den bisherigen Markten be-
raubt wird, die allerdings ein ganz erhebliches Gewicht innerhalb der Gesamtverwertung aufweisen
miissen.’® Dies wiirde gerade in den Fillen nahe liegen, in denen eine von einer Schrankenregelung
gedeckte Nutzungsart in Konflikt bzw. — aus 6konomischer Perspektive betrachtet — in Wettbewerb
mit einer solchermaRen gewichtigen Nutzungsart gerat, die nicht von einer Schrankenregelung ge-

%1 Nun scheint es auf der Hand zu liegen,

deckt und somit allein dem Rechteinhaber vorbehalten ist.
dass neue Schranken, die das Filesharing legalisieren, zu einem Riickgang der kommerziell verkauften
Werke flihren werden, da sich die Content-Distribution Gber Download- und Streaming-Kanale inzwi-
schen zu einem Geschaftsmodell entwickelt hat, das nicht zuletzt davon lebt, dass der Content nicht

*2 Dem wird jedoch entgegengehal-

anderweitig digital und vor allem nicht kostenlos verfugbar ist.
ten, dass trotz des Verbots illegaler Kopien bereits erhebliche Verkaufsverluste eingetreten seien,
zudem die kostenpflichtige Downloads nur 25% des Gesamtumsatzes im Bereich der Musikindustrie
ausmachten. Schliefllich wird darauf verwiesen, dass eine Kontrolle der Downloadvorgange aufgrund
des massenhaften Austauschs unmoglich sei.’® Andere wiederum verweisen darauf, dass die Recht-
einhaber die Moglichkeit haben, ihre Rechte durch den Einsatz von DRM-Systemen durchzusetzen,
und daher eine Konkurrenz unterschiedlicher Rechte (zum einen durch die Kulturflatrate, zum ande-

*% Noch weiter geht die Auffassung, die Gberhaupt eine ,normale”

ren durch DRM-Systeme) vorlage.
Verwertung verneint, wenn diese mit massenhaften Kontrollen und Beeintrachtigungen des freien

Internetverkehrs verbunden sind.”®

Diese Argumente vermogen allerdings nur zum Teil zu (iberzeugen: Zum einen kann die Situation
massenhafter Rechtsverletzungen und der Probleme ihrer Durchsetzung nicht ohne weiteres dazu
herangezogen werden, eine normale Verwertung zu verneinen bzw. davon auszugehen, dass bei
bereits bestehenden Markten und (eingeschrinkten) Rechtsdurchsetzungsmaoglichkeiten keine nor-
male Verwertung moglich ist. Denn genauso gut sprache dieses Argument fir eine weitere Verschar-
fung und Verbesserung der RechtsdurchsetzungsmaBnahmen, um eben wieder eine normale Ver-
wertung zu ermoglichen. Dass ferner derzeit der Downloadanteil nur ein Viertel des gesamten Um-
satzes einer bestimmten Branche ausmacht, stellt auf den Status quo ab und bezieht nicht das Poten-
tial zukinftiger Marktentwicklungen ein, insbesondere die zu erwartende Substitution von klassi-
schen Medientragern hin zu Download- und Streamingangeboten — was ja gerade flir den Riickgang
privater Tauschangebote ins Feld gefiihrt wird.

Dennoch weist der Vergleich mit dem Umsatzriickgang trotz privater RechtsverfolgungsmaBBnahmen
auf den zentralen Punkt hin: Denn eine ,normale Verwertung” ist vom Telos her auf die Erzielung
entsprechender Einnahmen und Verglitungen fiir den Urheber bzw. Rechteinhaber ausgerichtet. Ist
aber das private Rechtsverfolgungssystem nicht mehr oder nur unter erheblicher Gefdahrdung der
Rechte Dritter — hier des informationellen Selbstbestimmungsrechts — in der Lage, die Verglitungen
sicherzustellen, kann die zweite Stufe des Dreistufen-Tests nicht zu einer Schlechterstellung der Ur-

>0 Entscheidung des WTO Panels vom 15.6.2000, WT/DS160/R, Rn. 6.180; ebenso Senftleben, GRUR Int. 2004,

200, 209; ausf. ders., Copyright, Limitations and the Three-Step Test, 2004, S. 189 ff.; s. auch Runge, GRUR Int.
2007, 130, 134; so wohl auch Knights, 2001, Rn. 16.

01 Entscheidung des WTO Panels vom 15.6.2000, WT/DS160/R, Rn. 6.181; Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134.
Ebenso Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 242; Meschede, 2007, S. 158; siehe dazu aber auch: Agui-
ar/Martens, 2013, S. 16 f., die zu dem Ergebnis kommen, dass illegales Filesharing und legales Streaming kaum
Auswirkung auf den Markt fiir Download-Titel hat.

203 Bernault/Lebois, 2006, S. 35; dem weitgehend folgend RofSnagel et al., Gutachten, 2009, S. 27 f.

Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134, der aber letztlich eine Vereinbarkeit mit dem Dreistufen-Test verneint.
So Aigrain, 2012, S. 73.
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heber bzw. Rechteinhaber flihren. Wenn daher durch die Einfliihrung einer Kulturflatrate erheblich
mehr Verglitungen fir die Urheber zu erwarten sind und dadurch gar Umsatzriickgdnge kompensiert
werden, kann eine solche Abgabe nicht die normale Verwertung behindern —im Gegenteil: Sie wiirde

506

sie sogar wieder ermoglichen.”” Dies gilt auch im Hinblick auf den Einsatz von DRM-Systemen, die

zum einen nicht durch die Kulturflatrate tangiert wiirden, dementsprechend nach wie vor zur indivi-

97 2um anderen aber selbst darunter leiden,

duellen Rechtsdurchsetzung eingesetzt werden konnten,
dass sie offenbar von den Nutzern kaum akzeptiert und oftmals durchbrochen werden. Daher kann
auch hier nicht eindeutig davon ausgegangen werden, dass eine ,normale Verwertung” nur durch
individuelle Rechtsdurchsetzung ermoglicht wiirde. Daher kann die Abgabenlosung in Gestalt einer
Kulturflatrate auch nicht auf eine Erleichterung der Transaktionen bzw. der Rechteeinholung durch
die Nutzer reduziert werden: Schon fiir die Privatkopie stimmt diese Aussage nur bedingt, wie oben
dargelegt wurde, da auch die Durchsetzungs- bzw. Rechtsverfolgungsprobleme eine erhebliche Rolle

spielten.”®

SchlieBlich ist auch fraglich, ob eine neue Schrankenregelung tatsachlich zu einer unmoglichen
Verwertung in Gestalt der bisherigen Nutzungsarten, wie Download- oder Streaming-Portalen, fih-
ren wiirde; denn schon im Rahmen des bestehenden Filesharing konnten sich diese Portale durchset-
zen bzw. am Markt etablieren. Zudem erscheint es durchaus moglich, dass zusatzliche Qualitatsan-
gebote, z.B. von Schadsoftware freie Inhalte, besserer Zugang und einfach zu erreichendes Angebot
eine hinreichende Differenzierung ermoglichen kénnten.>® Allerdings ist bereits oben®'® darauf hin-
gewiesen worden, dass sich die 6konomischen Auswirkungen auf die neuen Geschaftsmodelle nur
schwer auf der Grundlage der derzeitigen Datenbasis einschatzen lassen. Denn die bislang vorliegen-
den Untersuchungen zeigen ein unterschiedliches Bild, indem offenbar Nutzer einerseits bereit sind,
Streaming-Portale bei entsprechend niedrigen Preisen zu nutzen, andererseits verbesserten Angebo-
ten, einfacherem Zugang etc. keine groRe Bedeutung beigemessen wird.”"*

Ausschlaggebend ist daher auch hier — wie im Rahmen des Verfassungsrechts — die dem Gesetzgeber
eingerdaumte Einschatzungsprarogative, die auch im Bereich des Dreistufen-Tests Anwendung finden
muss,”*? wenn die zukiinftige Entwicklung einer ,normalen” Verwertung nicht vollstandig und nicht
sicher prognostiziert werden kann. Aus rechtlicher Sicht ist in diesem Rahmen zudem darauf hinzu-
weisen, dass auch ein primar urheberrechtlich angelegter Dreistufen-Test die verfassungsrechtlichen

*% |m Grundsatz ebenso Geiger/Griffiths/Hilty, GRUR Int. 2008, 822, 823 f.: ,,Demgegeniiber beglinstigen Aus-

nahmen und Beschrdankungen unter gewissen Umstanden die Interessen der Kreativen. Dies gilt insbesondere
fiir Rechtsordnungen, in denen die Anwendung von Ausnahmen und Beschrankungen an die Zahlung einer
angemessenen Verglitung geknipft ist, an welcher der Kreative zwingend zu beteiligen ist”; ebenso Grassmuck,
ZUM 2005, 104, 108; Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 243, der zuséatzlich noch darauf hinweist, dass die ei-
gentlichen Urheber haufig nur mittelbar an den in Rede stehenden Verwertungsmoglichkeiten profitieren.
Hauptakteure seien hier die Plattenfirmen u.a. Intermediare; wie hier auch Chatziathanasiou/Hartmann, in:
Stiftung der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 153, 167.

% Darauf stellt mafRgeblich Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134 ab.

S. dazu oben Rn. 13 ff.; nur zum Teil daher berechtigt Runge, GRUR Int. 2007, 130, 135 f., der die Privatkopie
nur durch die Probleme bei der Rechteeinrdumung gerechtfertigt sieht.

09 Dagegen aber: Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 242.

S. oben Rn. 145 ff.

S. dazu oben Rn. 96 ff. bzw. die Studien von Huygen et al., 2009, S. 81, 118.

12 Ahnlich Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 210 f.; dies verkennt Blanke-Roeser, in: Stiftung der Hessischen
Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 29, 63, der zunachst die Unmoglichkeit einer sicheren Prognose aner-
kennt, sodann aber nicht konsequent argumentiert; wie hier hingegen Chatziathanasiou/Hartmann, in: Stiftung
der Hessischen Rechtsanwaltschaft, Kulturflatrate, 2013, 153, 168 f., die grds. fir eine innovative Regulierung
pladieren, die nicht am starren Leitbild Gberkommener Geschaftsmodelle festhalt.
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Wertungen (sei es des nationalen oder des europdischen Verfassungsrechts) zu berticksichtigen hat,
wozu auch die gegenlaufigen Interessen der Nutzer, insbesondere hinsichtlich ihres informationellen
Selbstbestimmungsrechts, zihlen.”®®

(iii) Die dritte Stufe: Verhdltnismdfigkeit

Hinsichtlich der dritten Stufe kommt es auf die Wahrung der VerhaltnismaRigkeit zwischen
Interessen der Urheber einerseits und Interessen der Allgemeinheit andererseits an, insbesondere
dass durch Vergiitungssysteme die Eingriffe in die Urheberrechte ausgeglichen werden kénnen.”*
Dies verweist im Wesentlichen auf die gleichen Aspekte, wie sie im nationalen Recht im Rahmen der
VerhiltnismaRigkeit greifen,* wobei wiederum die Gefihrdungslagen fiir die informationelle

16 |nsbe-

Selbstbestimmung und die Sicherung der Vergiitung des Urhebers im Vordergrund stehen.
sondere diirften angesichts der oben dargelegten empirischen Untersuchungen die Beflirchtungen,
dass eine Kulturflatrate zu dem Gegenteil des (angeblichen) Zwecks fihren wiirde, namlich eine wei-
te Verbreitung von Inhalten zu erreichen, da Anreize fiir DRM-Systeme bestiinden,"” weitgehend der
Boden entzogen sein; denn wie dargelegt, sind die Gesamteffekte des Filesharing keineswegs eindeu-
tig, DRM-Systeme haben trotz der weiten Verbreitung des Filesharing eher ab- als zugenommen.
Warum bei einer Kulturflatrate das Gegenteil eintreten sollte, ist nicht recht ersichtlich.>*®

(2) Enforcement-Richtlinie

In Betracht kdnnte schlieRlich hinsichtlich der Rechtedurchsetzung und die Inpflichtnahme durch
Abgaben die Kontrolle anhand der Enforcement-Richtlinie kommen. Indes lasst sich dieser Richtlinie
keine Vorgabe fiir die Festlegung von Schranken entnehmen; anders formuliert setzt diese Richtlinie
bereits voraus, dass ein bestimmtes Verhalten vom materiellen Urheberrecht als illegal qualifiziert
wird, trifft aber keine Aussagen, welche Handlungen lberhaupt als urheberrechtswidrig einzustufen

sind.

(3) Internationale Abkommen

Den Vorgaben der InfoSoc-Richtlinie entsprechen die internationalen Abkommen, die allesamt
Schranken durch die nationalen Urheberrechte zulassen. Zu beachten sind hier die Revidierte Berner
Ubereinkunft (RBU),** das TRIPS-Abkommen,** das WIPO Copyright Treaty (WCT),**! sowie das In-

135 etwa deutlich der EUGH in seiner SABAM ./. Netlog-Entscheidung, EuGH, Urteil v. 16. 2. 2012 — Rs. C-

360/10, Rn. 48 (SABAM ./. Netlog NV), dazu Spindler, JZ 2012, 311, 313; Wiebe, WRP 2012, 1336.

>14 Senftleben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test, 2004, S. 213, 216 ff., der exemplarisch verweist
auf BVerfGE 31, 229, 244 f. — Schulbuchprivileg, und zudem betont, dass an dieser Stelle nicht nur Rechte oder
Rechtsgiiter, sondern Interessen in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden miissen; s. auch Ber-
nault/Lebois, 2006, S. 36.

> 7utr. Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 27 f.

Gem. der Entscheidung des WTO Panels vom 15.6.2000, WT/DS160/R, Rn. 6.229 ist die Grenze zur Unver-
haltnismaRigkeit an folgendem Punkt erreicht: ,In our view, prejudice to the legitimate interests of right hol-
ders reaches an unreasonable level if an exception or limitation causes or has the potential to cause an un-
reasonable loss of income to the copyright owner”, wodurch freilich auch keine prazisere Aussage gewonnen
ist, da die Frage der UnverhéltnismaRigkeit lediglich von den allgemeinen ,Interessen” auf die konkrete ,Vergi-
tung” verlagert wird; so zu Recht auch Knights, Limitations and Exceptions Under the , Three-Step-Test” and in
National Legislation, WIPO/CR/MOW/01/2, 2001, Rn. 16, abrufbar unter:
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/en/wipo_cr_mow_01/wipo_cr_mow_01_2.pdf.

> 50 aber Runge, GRUR Int. 2007, 130, 136.

Ebenso die VerhaltnismaRigkeit bejahend: Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 250.

Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst vom 9. September 1886 (BGBI. I S.
1071), zuletzt gedndert durch Anderungsbeschluss vom 2. 10. 1979 (BGBI. 1985 11 S. 81).

516

518
519



224

225

82 Das Grundmodell einer Kulturflatrate

ternationale Abkommen Uber den Schutz der austibenden Kiinstler, der Hersteller von Tontragern

und der Sendeunternehmen (Rom-Abkommen),**

Treaty (WPPT).>*

und das WIPO Performances and Phonograms

(a) Die Revidierte Berner Ubereinkunft

In der Revidierten Berner Ubereinkunft sind von einer Kulturflatrate vor allem die Art. 9 Abs. 1 RBU
(Vervielfaltigungsrecht), 11°° Abs. 1 Nr. 1 RBU (6ffentliche Wiedergabe von literarischen und kiinstle-
rischen Werken), Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, 14°* Abs. 1 RBU (Verfilmungen von literarischen und
kiinstlerischen Werken) und Art. 11 Abs. 1 Nr. 2, 11*" Abs. 1 Nr. 2 RBU (6ffentliche Wiedergabe von

dramatisch und/oder musikalischen Werken, Art. 11 Abs. 1 Nr. 2 RBU (die 6ffentliche Wiedergabe

von literarischen Vortragen), sowie als Auffangnorm Art. 8 WCT betroffen.?** Beschrankungen sind im

Bereich des Art. 9 Abs. 1 RBU (Vervielfiltigungsrecht) gem. Art. 9 Abs. 2 RBU, sowie fiir Art. 11°° Abs.
1 Nr. 1 RBU (6ffentliche Wiedergabe von literarischen und kiinstlerischen Werken) gem. Art. 11°¢
Abs. 2 S. 1 RBU méglich. Fiir die iibrigen Rechte existieren keine geschriebenen Ausnahmen. Es sind
allerdings ungeschrieben sog. , kleine Ausnahmen” anerkannt, die dann vorliegen, wenn der Urheber
nicht oder nur unwesentlich in seiner wirtschaftlichen Auswertung gestort wird.”* Damit sollen somit

nur sog. de-minimis-Ausnahmen erfasst werden; doch soll diese Voraussetzung regelmaRig vorliegen,

526

wenn der Dreistufen-Test erfiillt ist,”” ausnahmsweise dann nicht, wenn hauptsachlich normative

527

und nicht wirtschaftliche Gesichtspunkte zur Bejahung des Dreistufen-Tests gefiihrt haben.”’ Hier

kann dazu auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden, denn durch die Kulturflatrate kann unter
Umstanden Gberhaupt erst die wirtschaftliche Ausbeute der ansonsten ,schwarz” gehandelten Kul-
turgiter erfolgen,528 so dass eine ,kleine Ausnahme* vorIiegt.529

(b) Rom-Abkommen, TRIPS, WCT, WPPT

Das Rom-Abkommen (RA) ist nur hinsichtlich Vervielfdltigungen i.S.v. Art. 10 RA einschlagig. Die

530

Rechte aus Art. 7 RA werden dagegen nicht bertihrt.”” Eine Beschrankung der Rechte ist aber gem.

Art. 15 Abs. 1 lit. a RA fir private Benlitzung moglich. Eine derartige private Benlitzung wirde aber

>2% Jbereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums vom 15. April 1994
(BGBI. 11 S. 1730), zuletzt gedndert durch Beschluss des Rates vom 6. 12. 2005 (ABI. 2007 Nr. L 311 S. 35).

>1 WIPO-Urheberrechtsvertrag (WCT) vom 20. Dezember 1996 (BGBI. 2003 II S. 755).

Internationales Abkommen liber den Schutz der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von Tontragern und
der Sendeunternehmen (Rom-Abkommen) vom 26. Oktober 1961 (BGBI. Teil 11/1965, S. 1244 ff.).

>2 WIPO-Vertrag iiber Darbietungen und Tontriger (WPPT) vom 20. Dezember 1996 (BGBI. 2003 II S. 754, 770);
s. dazu ausfihrlich Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 197 ff.; ferner Runge, GRUR Int. 2007, 130.

24 Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 200 ff.; es soll mit Zwengel sowie Runge, GRUR Int. 2007, 130, 132 davon
ausgegangen werden, dass ,6ffentliche Ubertragung”i.S.d. RBU auch nicht-lineare (,,on Demand*) Dienste
erfasst, ferner Ricketson/Ginsburg, International Copyright and Neighbouring Rights, 2. Aufl. 2006, Rn. 12.49;
dies wird u.a. bezweifelt von v. Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, § 19a Rn. 11.
>%5 Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 220; World Trade Organisation, WT/DS160/R, Tz. 6.81-6.82, Rick-
etson/Ginsburg, International Copyright and Neighbouring Rights, 2. Aufl. 2006, Rn. 13.113 f.

>% World Trade Organisation, WT/DS160/R, Rn. 6.82, 6.93; Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 253; dagegen
aber: Ricketson/Ginsburg, International Copyright and Neighbouring Rights, 2. Aufl. 2006, Rn. 13.113 f.; He, IIC
20009, 274, 293 f.

> Ricketson/Ginsburg, International Copyright and Neighbouring Rights, 2. Aufl. 2006, Rn. 13.113 f.; He, IIC
20009, 274, 293 f.

%5 oben Rn. 216 ff.

So im Ergebnis auch: Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 253 f.

Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 203 f.
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im Falle einer Kulturflatrate, die gerade nicht die kommerzielle Verwendung erfasst, vorIiegen.531 Das
TRIPS-Abkommen verweist hinsichtlich der zu beachtenden Rechte auf die RBU (Art. 9 Abs. 1 S. 1
TRIPS), statuiert aber zusatzlich in Art. 14 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 und Abs. 2 TRIPS eigene zu beachtende
Rechte fir austibende Kiinstler.”® Fiir die Beschrankung der Rechte, die aus der Verweisung auf die
RBU resultieren, gelten auch deren Regelungen. Fiir die in Art. 14 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 und Abs. 2 TRIPS
garantierten Rechte verweist das TRIPS dagegen auf das Rom-Abkommen, so dass auch hier eine
Beschrankung i.S.e. Kulturflatrate moglich ist.”*>* Der WPPT, ware von einer Kulturflatrate in den Art.
7, 10, 11 und 14 beriihrt.>** Gleichzeitig gestattet er aber die Beschrankung dieser Rechte in Art. 16

Abs. 1 WPPT.>*

2. Vorgaben fiir Abgabenlésungen

Neben den rechtlichen Grenzen fiir die Erweiterung der Schranken selbst gilt es ferner verfassungs-
und europarechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung von Vergitungs- und Abgabenlosungen zu
bericksichtigen. Denn diese kdnnen malgeblich werden fiir die Berechnung der Abgabenhdhe
selbst, ebenso aber auch fir die Verteilung:

a) Europarechtliche Vorgaben

(1) InfoSoc-RL, insbesondere die Padawan-Entscheidung des EuGH

Wiederum kommt vor allem die InfoSoc-RL als erster rechtlicher Eckstein in Betracht, hier vor allem
die in Art. 5 Abs. 2 lit. b enthaltene Verkniipfung der Schranke zugunsten privater Vervielfaltigung mit
einem gerechten Ausgleich fiir den Rechteinhaber.

Von nicht zu unterschatzender Bedeutung sind hier die jlingsten Entscheidungen des EuGH,

insbesondere die sog. Padawan-Entscheidung vom 21.10.2010:>%

(a) Die Rechtsprechung des EuGH zu Abgaben

(i) Padawan

Zentral fir die Entscheidung des Falls war die Auslegung des Begriffs des ,,gerechten Ausgleichs” in
Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoSoc-RL. Zwar qualifiziert der EuGH zu Recht diesen Begriff als autonom europa-
rechtlich zu interpretierenden Topos,”*’ doch raumt er den Mitgliedstaaten ausdriicklich die Befugnis
ein, den gerechten Ausgleich niher auszugestalten, insbesondere dessen Erhebung und Hohe.>*®
Allerdings ist diese Freiheit in der Ausgestaltung nicht grenzenlos; vielmehr sieht der EuGH in Erwa-
gungsgrund 35 der InfoSoc-RL eine Konkretisierung des Begriffs ,, gerechter Ausgleich”, der den Mit-
gliedstaaten Schranken bei der Ausgestaltung setzt.

Demnach muss der ,gerechte Ausgleich” auf der Grundlage des Schadens berechnet werden, der

539

dem Urheber durch die Privatkopie entsteht.”” In diesem Rahmen erkennt der EuGH ausdriicklich

>*! Ebenso Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 221 f.; Runge, GRUR Int. 2007, 130, 133; a.A Ricketson/Ginsburg,

International Copyright and Neighbouring Rights, 2. Aufl. 2006, Rn. 19.12.

>3 Ausfiihrlich dazu Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 206 f.

Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 223; v. Lewinsky, International copyright law and policy, 2008, Tz. 10.100.
Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 208.

So auch Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 223.

EuGH GRUR 2011, 50 — Padawan.

>¥7 Zuvor bereits EuGH, Urt. v. 6.2.2003 — Rs. C-245/00, Slg. 2003, I-1251 Rn. 24 — SENA/NOS = GRUR 2003, 325,
326 f.

>* EuGH GRUR 2011, 50, 53 Rn. 37 — Padawan.

EuGH GRUR 2011, 50, 53 f. Rn. 39 ff., 50 — Padawan.
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die Schwierigkeit der tatsachlichen Durchsetzung von Vergltungs- bzw. ,Schadensersatzanspriichen”
gegeniber Privaten als Grund an, Abgaben fiir Privatkopien einzuflihren und mit diesen diejenigen zu
belasten, die Vervielfaltigungsgerate oder Dienstleistungen Privaten zur Verfligung stellen, da diese
als vorbereitende Handlungen qualifiziert werden und die Abgaben an Private weiterbelastet werden

kénnen.>*°

Deutlich und fir die hier zu konkretisierende Abgabenh6he von zentraler Bedeutung ist
jedoch der Bezug, den der EUGH mit dem ,Schaden” des Urhebers aufgrund der Vervielfaltigungen

durch Private herstellt. Dieser muss demnach die Grundlage jeder Berechnung darstellen.>**

Diese Rechtfertigung fiir die Abgabe stellt aber nach Auffassung des EuGH gleichzeitig auch deren
Beschrdankung dar: Denn die in Frage stehenden Gerate, Medien oder Dienstleistungen missen zur
Anfertigung von Privatkopien genutzt werden kdnnen, so dass keine Abgaben erheben werden diir-
fen fiir Gerdte, Medien etc., die eindeutig nicht zu Zwecken der Anfertigung von Privatkopien erwor-
ben werden.>*

Der EuGH ist sich jedoch auf Grundlage des Erwagungsgrundes 35 der InfoSoc-RL, der nur von
»possible harm” spricht, der Schwierigkeiten bewusst, die die Feststellung einer solchen Erwerbsab-
sicht in der Praxis begegnet — einen Nachweis des tatsachlichen Schadens des Urhebers bzw. dass
tatsachlich Kopien durch Private angefertigt werden, verlangt er nicht,>** sondern stellt auf eine tat-
sachliche Vermutung ab, dass die Gerate, Medien etc. zu diesen Zwecken in vollem Umfang benltzt
werden, sofern sie von Privaten erworben wurden.>* Eine 3hnliche Vermutung hatte der EuGH auch
bereits im Zusammenhang mit einer Entscheidung zu Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL aufgestellt, indem dort
davon ausgegangen worden ist, dass eine ,6ffentliche Wiedergabe” i.S.d. Richtlinie bereits bei der
Verbreitung eines Fernsehsignals mittels in Hotelzimmern aufgestellter Fernsehapparate — unabhan-
gig vom tatsdchlichen Einschalten der Gerdte wahrend des Aufenthalts der Gaste — anzunehmen
sei.””

(ii) Opus Supplies

In der Rechtssache Opus hatte der EuGH Gelegenheit, seinen Ansatz weiter auszubauen:>*® Der Fall
betraf einen in Deutschland ansdssigen Anbieter, der Speichermedien in die Niederlande verkaufte,
ohne dort oder in Deutschland Abgaben auf die Medien zu entrichten. Der EuGH rekurrierte im We-
sentlichen auf seine im Padawan-Urteil statuierten Grundsatze, indem wesentliches Prinzip fir Art. 5
Abs. 2 lit. b die ,,fair compensation” des Urhebers auf der Grundlage seines erlittenen Schadens sein

547

misse.””" Das Gericht bestatigt nochmals ausdriicklich die Schwierigkeiten, von den Privaten eine

Kompensation zu erhalten, so dass auch Hersteller etc. von den Mitgliedstaaten in die Pflicht ge-
nommen werden kénnen.>”® Der EUGH nimmt aber auch die Mitgliedstaaten, die eine Privatkopie-

schranke geschaffen haben, dafir in die Pflicht, dass sie ein effektives Abgabensystem schaffen,*® so

> EuUGH GRUR 2011, 50, 54 Rn. 46, 48, 50 — Padawan.

Ebenso: Riesenhuber, GRUR 2013, 582, 583 f.

EuGH GRUR 2011, 50, 54 f. Rn. 53, 59 — Padawan; unter Verweis auf Rn. 59 des Padawan-Urteils des EuGH
lasst das BVerfG eine Differenzierung des BGH zwischen privater und gewerblicher Benutzung der Gerate aus-
dricklich zu, BVerfG GRUR 2011, 225, 226 f. Rn. 26.

>3 EUGH GRUR 2011, 50, 54 Rn. 54 — Padawan; s. dazu auch: Riesenhuber, GRUR 2013, 582, 584.

EuGH GRUR 2011, 50, 54 Rn. 55 — Padawan.

EuGH, Urt. v. 7.12.2006 — Rs. C-306/05, Slg. 2006, I-1519 Rn. 43, 48 ff. = MMR 2007, 164, 165 f.

EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — Rs. C-462/09 Stichting de Thuiskopie ./. Opus Supplies Deutschland, GRUR 2011,
909 (im Folgenden verkiirzt zitiert).

> EuGH GRUR 2011, 909, 910 Rn. 24.

EuGH GRUR 2011, 909, 910 Rn. 29.

EuGH GRUR 2011, 909, 911 Rn. 36, 39.
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dass auch im Ausland ansdssige Handler bzw. Hersteller in die Abgabepflicht eingebunden werden
kénnen.>*

(iii) VEWA

SchlieBBlich bekraftigte der EuGH indirekt seinen Ansatz aus der Rechtssache Padawan in einer
Entscheidung, die die Kalkulation von Abgaben fiir den Verleih von Werken in Belgien betraf.>®! Auch
wenn die Verleih-Richtlinie nur von einer ,,compensation” spricht, stellt der EuGH auch hier auf den
fir den Urheber entstehenden Schaden (,harm”) ab, der die Grundlage der Berechnungen bilden

musse.>>

Allerdings betont das Gericht auch den Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei der
Festlegung von Kriterien fiir die Verglitung der Urheber, der gerade bei der Verleihung von Werken
durch nicht-kommerzielle Institutionen die Beriicksichtigung von kulturpolitischen MalRnahmen zu-

lasse.”?

(b) Folgerungen

Diese vom EuGH betonte Konnexitdt von Schaden des Urhebers und Abgabe sowie der Notwendig-
keit der Typisierung flihrt zu der Frage, ob im Rahmen einer ,fair compensation” auch etwa kompen-
sierende Effekte des Filesharing berlicksichtigt werden konnen, insbesondere der empirisch offenbar
abgesicherte sog. Promotionseffekt, der zu vermehrten Kaufen gerade von Filesharern fiihrt, ebenso
wie der vermehrte Besuch etwa von Musikkonzerten, aber auch anderen Konsum.

Allerdings erscheint es zweifelhaft, ob eine derartige, eher volkswirtschaftlich ausgerichtete
Perspektive in die Auslegung des Begriffs ,gerechter Ausgleich” Eingang finden kann. Denn Aus-
gangspunkt flir den EuGH ist — wie oben dargelegt — der ,,Schaden” bzw. Schadensersatzanspruch des
Urhebers im Sinne des Erwadgungsgrundes 35 der InfoSoc-RL, fiir den die Abgabe nur ein Substitut
darstellt. Zwar kann man bereits an dieser Stelle einwenden, dass die englische Sprachfassung der
Richtlinie hier nur von ,harm” statt von damage spricht, so dass eine rein abstrakte ,Scha-
>*Indes sind die anderen Sprachfassungen der Richtlinie auch
nicht eindeutig: So wird der Begriff des ,préjudice” (franzosisch), des , dafio” (spanisch) oder des

dens“berechnung geniigen kdnnte.

»pregiudizio” (italienisch), des ,nadeel” (niederldandisch) etc. verwandt. Ob daher tatsachlich daraus
der Schluss gezogen werden kann, dass vollig abstrakte Berechnungen im Sinne einer Interessenab-
wagung geniigen, erscheint zweifelhaft.

Andererseits kann eine konkrete Schadensberechnung etwa im Sinne der §§ 249 ff. BGB bzw. § 97
UrhG nicht zur Grundlage einer Abgabe gemacht werden — dies schliel8t schon der typisierende Cha-
rakter einer Abgabe von vornherein aus, sie ware vollig sinnentleert, da sie gerade der Vereinfachung
durch Pauschalierung dienen soll. Dies wird auch vom EuGH betont, wenn er zwar einerseits auf die
,tatsdchliche Nutzung” der Gerate und auf die Gegenleistung fiir den dem Urheber entstandenen
Schaden abstellt,>>

dens zu fuhren ist,>* da sonst dem Urheber Steine statt Brot angesichts der Berechnungs- und

andererseits aber anerkennt, dass gerade kein konkreter Nachweis eines Scha-

Durchsetzungsprobleme gegeben werden. Stattdessen spricht nach dem EuGH gar eine Vermutung

> EUGH GRUR 2011, 909, 911 Rn. 41.

EuGH, Urt. v. 30.6.2011 — Rs. C-271/10 Vereniging van Educatieve en Wetenschappelijke Auteurs (VEWA) ./.
Belgische Staat, GRUR 2011, 913 (im Folgenden verkdrzt zitiert).

**2 EuGH GRUR 2011, 913, 913 f. Rn. 28.

EuGH GRUR 2011, 913,914 Rn. 35 f.

So Dreier, ZUM 2011, 281, 284.

EuGH GRUR 2011, 50, 53 Rn. 39 f., 42 — Padwan.

EuGH GRUR 2011, 50, 54 Rn. 54 — Padawan.
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dafir, dass die Vervielfaltigungsfunktionen ,vollstandig” ausgeschopft werden, solange das Gerét

557

dazu nur in der Lage ist.”" Daraus ist zu Recht der Schluss gezogen worden, dass die InfoSoc-RL dem-

nach einer Pauschalierung im Rahmen einer Abgabenlésung nicht entgegensteht.>*®

Allerdings wird damit auch eine Grenze bei der Bestimmung der Vergiltungshéhe eingezogen: Denn
wenn auch bei abstrakter Sichtweise der Schaden der Urheber Grundlage zu sein hat, kann dariber
bei der Verglitungshodhe nicht hinausgegangen werden — sie darf aber auch grundsatzlich nicht unter-
schritten werden. Zwar dirfte sich der Schaden etwa von Musikverlegern in einer gesamten Branche
schwer exakt berechnen lassen, erst recht wenn kaum belegt werden kann, wie Vervielfaltigungen
bzw. Filesharing sich kausal auf einen Umsatz- bzw. Erlésriickgang wirklich auswirken;>*® dennoch ist
es nicht auszuschlieBen, dass z.B. Uiber statistische Berechnungen Anhaltspunkte fiir mogliche Scha-
den bestimmt werden. Daher ist nach wie vor eine abstrahierende Sichtweise zuldssig (und fir Abga-
ben auch geboten), wobei die Grenze aber in tatsachlich moglichen Schaden liegt, die typisiert wer-
den kdnnen.

Eines der wesentlichen Kriterien im deutschen Recht zur Berechnung der Verglitung ist der
Geréatetyp. Dies schlagt sich auch in der Praxis der geschlossenen Gesamtvertriagen zwischen der ZPU
als Zusammenschluss der Verwertungsgesellschaften und den (Verbanden der) Gerateherstellern®®
oder den von den Verwertungsgesellschaften festgesetzten Tarifen nieder,” die auf die typischen
Nutzungswerte bei den typischen Endabnehmern von bestimmten Gerdte rekurrieren.”® Dagegen
stellt der EuGH unmittelbar nicht darauf ab, welche Gerdte zum Einsatz kommen oder welche Ver-
vielfaltigungsintensitat ihnen inne wohnt. Andererseits hebt das Gericht ausdriicklich auf Geréte,
Medien und Anlagen zur Vervielfaltigung ab,’®® so dass daraus der Schluss gezogen werden kdnnte,

dass auch hier eine typisierende Betrachtung anhand des Geréates zuléssig ist.”**

Aber auch hier gilt,
dass an den Geratetyp nur solange angekniipft werden kann, wie sein statistisch in Anndaherungswer-
ten zu ermittelnder Beitrag zu privaten Vervielfaltigungen reicht — was offenbar auch in der Praxis

geschieht.

Bezogen auf eine Kulturflatrate misste demnach bestimmt werden, wie viele Vervielféltigungsvor-
gange typischerweise (iber einen privaten Internetanschluss getatigt werden — was nur mit einem
prozentualen Anteil am Gesamtvolumen eines Internetanschlusses bestimmt werden kann.

Die deutsche Regelung zur Bestimmung der Vergltungshohe rekurriert indes nicht nur auf
pauschalierende Schadensfaktoren wie den Geratetyp (und die daraus resultierende Intensitat einer
Vervielfaltigung) und die Nutzungshaufigkeit, sondern bezieht auch Kriterien wie die wirtschaftliche

>’ EuGH GRUR 2011, 50, 54 Rn. 55 — Padawan.

Dreier, ZUM 2011, 281, 286.

> Bspw. sieht Vitorino, Recommendations, S. 19 f. die Schaden durch Privatkopien als grundsatzlich geringer
als weithin angenommen, da er auf die Anzahl der Kopien schaut, die tatsachlich trotzdem lizenziert worden
waren, wenn es die Privatkopieschranke nicht gdbe; er bezieht somit eine Art Substitutionsrate (dazu s. oben
Rn. 97 ff.; sowie zur Einbeziehung in die Berechnungsmodelle s. unten Rn. 326 ff.) in seine Schadensberech-
nung mit ein.

05 etwa den ,Gemeinsamen Tarif der ZPU und VG Wort / VG Bild-Kunst {iber die Vergiitung fiir PCs und zum
Einbau bestimmter Brenner”, Bundesanzeiger, 6. Mai 2010, Nr. 69, S. 1634.

15 etwa den »Gemeinsamen Tarif der VG Wort und der VG Bild-Kunst, Bundesanzeiger, 23. Dezember 2008,
Nr. 195, S. 4691.

25 dazu Dreier, ZUM 2011, 281, 285, mit Verweis auf die Schiedsstelle, ZUM-RD 2011, 46, 52.

EuGH GRUR 2011, 50, 54 Rn. 52 — Padawan.

So Dreier, ZUM 2011, 281, 286, 289 f.
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Zumutbarkeit mit ein, die eher einer Interessenabwagung zwischen Herstellern und Urhebern zuzu-
ordnen sind. Diese finden ihren Niederschlag in der sog. (variablen®®®) Kappungsgrenze des § 54a Abs.
4 UrhG im Hinblick auf das Verhaltnis von Gerdteabgabe und Preis des Gerates bzw. Speichermedi-
ums. Eine solche Kappung einer Abgabe ware auch fir eine , Kulturflatrate” im Verhaltnis zu den
Geblihren fir einen Internetzugang denkbar. Ob diese Kappung indes mit den vom EuGH aufgestell-
ten Grundsatzen vereinbar ist, die sich allein auf eine — abstrakte — Schadensberechnung stiitzen,

>% 7war ero6ffnet die InfoSoc-RL insbesondere in Erwégungsgrund 31 eine Inte-

erscheint zweifelhaft.
ressenabwdagung zwischen Urhebern und Nutzern, doch bezieht sich der EuGH auch angesichts dieses
Erwagungsgrundes allein auf den ,Schaden” des Urhebers,*® so dass eine Kappung im Hinblick auf
die wirtschaftliche Zumutbarkeit bzw. den Preis nicht mehr vom Schadensbegriff gedeckt ware.*®®
Allerdings dirfte der EuGH hier Uber das Ziel hinausgeschossen sein, indem er die eindeutige in der
Richtlinie angelegte Abwagung zwischen Nutzern (und damit indirekt auch den Herstellern etc., die
die Abgabe an die Nutzer weiterreichen) und Rechteinhabern einseitig zugunsten des Schadens der
Urheber ausblendet. Auch wenn daher der EuGH offenbar eindeutig gegen eine Einbeziehung wirt-

> Stellung bezieht, spricht die Richtlinie eine

schaftlicher Interessen von Nutzern (und Herstellern
andere Sprache — so dass zu hoffen ist, dass der EuGH seine Ausfiihrungen revidieren bzw. richtigstel-
len kann. Andernfalls muss die Richtlinie gedndert werden, um breiteren Raum fiir eine Interessen-

abwaéagung zu finden.

In diesem Rahmen ist auch zu berilicksichtigen, dass gerade der Dreistufen-Test, der fiir die
Zulassigkeit einer Schranke maRgeblich heranzuziehen ist (und vom EuGH nicht ndher erwahnt wird)
durchaus die Moglichkeit eréffnet, keine 1:1 Verglitung anhand ersparter Lizenzen zu bestimmen. So
hebt Senftleben zu Recht hervor:*”

»,Dass im Wege derartiger Pauschalzahlungen etwa in Deutschland jemals eine Vergiitungsho-
he erreicht worden ware, die im Verdacht stehen kénnte, auch nur ein schwacher Abglanz des
leuchtenden Vorbilds zu sein, auf das Ricketson [der eine Verglitungshohe gefordert hatte, die
dem Satz ohne eine Schranke entsprach] verweist, steht wohl auRRer Frage. Es ist allerdings zu
bericksichtigen, dass eine volle Entschddigung im Dreistufentest auch gar nicht angelegt ist. In
funktionaler Hinsicht dient die Zahlung einer angemessenen Verglitung nicht dazu, die entgan-
gene Lizenzgebiihr auszugleichen. Es soll lediglich insoweit Ersatz geleistet werden, wie eine
Beschrdankung die Schwelle einer zuldssigen Verletzung berechtigter Interessen lberschreitet.
Die Vergutungszahlung dient somit als Mittel zur Reduzierung einer ungebiihrlichen Verletzung
auf ein den Umstanden nach angemessenes MaR. Das Konzept fiir die Zahlung einer angemes-
senen Vergiitung, das dem Dreistufentest zu Grunde liegt, ist folglich ein flieBender Ubergang
von Konstellationen, in denen keine Vergiitungszahlungen notwendig sind, weil die Beschran-
kung keine ungeblihrliche Interessenverletzung mit sich bringt, bis hin zu Fallen, in denen gro-
Re Betrage angemessen erscheinen, weil von der Beschrdankung einschneidende Auswirkungen
auf die berechtigten Interessen des Urhebers ausgehen.”

Auf gleicher Linie liegen die Erlduterungen der EU-Kommission zur InfoSoc-Richtlinie:

*% Eine absolute Kappungsgrenze ware mit dem EuGH-Urteil schwerlich vereinbar, zutr. Jani/Ebbinghaus,

GRUR-Prax 2011, 71, 72; Dreier, ZUM 2011, 281, 287.

*%®s. Dreier, ZUM 2011, 281, 287; Riesenhuber, GRUR 2013, 582, 589 f.

EuGH GRUR 2011, 50, 53 Rn. 42 f.

So denn auch Jani/Ebbinghaus, GRUR-Prax 2011, 71, 72.

Generell kritisch zur Einbeziehung der Interessen der Hersteller: Riesenhuber, GRUR 2013, 582, 589.
Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 211.
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“The term 'fair compensation' is not identical to the term 'equitable remuneration’ as it is used
in Articles 4(4) and 8(2) of the EC rental and lending rights directive. While the notion of
'equitable remuneration' is based on the assumption that authors are entitled to remuneration
for every act of usage of their protected works, fair compensation is, inter alia, linked to the
possible harm that derives from acts of private copying (cf. recital 35 of the Directive). Article
5(2)(b) therefore requires that any payment to rightholders must be compensatory in na-
ture.”’t
“This is explained further in recital 35. The payment of any compensation should take into
account: (i) the 'possible harm to the rightsholders'; (ii) whether rightsholders 'have already
received payment'; and (iii) that no obligation for payment arises where there is minimal harm
to rightsholders. Fair compensation is for the harm that could result from the act of private
copying itself (‘harm to the rightsholders resulting from the act in question').“>”?

Dies gilt auch fiir einen mehr schadensrechtlichen Ansatz, der zwar denkbar, aber mit vielen
Unsicherheiten hinsichtlich der Auffassung des EuGH behaftet ist: Demnach ware denkbar, dass an-
gesichts der nur schwierig darzulegenden Kausalitdt von Vervielfaltigungs- oder anderen Verwer-
tungsvorgangen zu ,Schaden” der Urheber auch im Sinne einer Vorteilsanrechnung, wie sie aus den
§§ 249 ff. BGB bekannt ist, die nicht minder schwer zu belegenden bzw. kausalen Promotionseffekte
angerechnet werden kénnten, da sie entsprechende Umsatzausfalle bei dem Verkauf von Tontrdgern
oder Downloadportalen kompensieren kénnten. So wie Schaden hier typisierend berechnet werden
miussen, kdnnte dann auch daran gedacht werden, die offenbar vorhandenen positiven Effekte eben-
falls typisierend einzubeziehen. Wie bereits dargelegt, verlasst eine solche Vorteilsanrechnung, die
eher gesamtwirtschaftlich argumentiert, den Boden der traditionellen Schadensberechnung und
kann daher hier nur als mogliche Argumentation angedeutet werden.

(c¢) Zusammenfassung

Festzuhalten ist daher, dass die EuGH-Rechtsprechung zur InfoSoc-RL im Wesentlichen an dem
»,Schaden” des Urhebers anknipft, der durch Verwertungsvorgange entsteht, hier allerdings eine
Typisierung zuldsst. Ob eine Berlicksichtigung von gegenldufigen Effekten etwa im Sinne einer ge-
samtwirtschaftlichen Interessenabwagung oder einer Art Vorteilsanrechnung moglich ist, erscheint
fraglich.

(2) Datenschutz-Richtlinien

Die Erfassung der Nutzung bzw. des Downloads etc. von Werken (s. Verteilungsschlissel etc.) bedarf
der Erhebung von Daten — daher sind auch die datenschutzrechtliche Vorgaben von grofRer Bedeu-
tung, insbesondere die Grundsatze der Datensparsamkeit und der Zweckbindung. Generell gilt hier,
dass diejenigen Losungen vorzugswiirdig sind, die moglichst wenig personenbezogene Daten zur
> Dem steht

andererseits das Interesse der Urheber gegeniiber, die konkreten Eingriffe in ihre Rechte vergi-

Messung der Nutzungsvorgange der urheberrechtlich relevanten Inhalte erfordern.

tungsmalig zu erfassen — entsprechend den oben dargelegten europarechtlichen Grundsatzen der
InfoSoc-RL bzw. Padawan-Entscheidung des EuGH.

ey Kommission, Background Document ,,Fair Compensation For Acts of Private Copying”, 14.02.2008, S. 4,

abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/levy_reform/background_en.pdf.

2 Ey Kommission, Background Document ,,Fair Compensation For Acts of Private Copying”, 14.02.2008, S. 4
Fn. 7, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/levy_reform/background_en.pdf.
> 7utr. Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 29 f.
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Von Bedeutung ist hier der derzeit rechtspolitisch intensiv diskutierte Vorschlag einer europdischen
Datenschutz-Grund-v0.>”
schen Ansitze in Form der Datenschutz-Richtlinie sowie der ePrivacy-Richtlinie®” die bereits be-

Dieser enthélt allerdings in Fortflihrung der bereits existierenden europai-

zeichneten Grundsatze der Zweckbindung und Datensparsamkeit. Detailliertere Vorgaben fiir die
Erfassung von Down- und Uploadvorgangen enthalten allerdings de lege lata weder die Datenschutz-
RL noch die ePrivacy-Richtlinie, de lege ferenda auch nicht der neue Vorschlag — allerdings erlaubt
der neue Vorschlag delegierte Rechtsakte der Kommission, die demnach auch fiir die Erhebung von
Daten fir die Berechnung und Verteilung einer Abgabe Vorgaben machen kénnte. Aus Datenschutz-
griinden sollten die Nutzer zumindest pseudonymisiert, moglichst aber nur die verteilungsrelevanten

Daten erhoben werden, also etwa die Urheber von Werken, Titel etc.>”®

Ferner spielt das Daten-
schutzrecht im Rahmen der Vergiitungsverteilung eine Rolle, wenn es um die Anforderungen an eine
Datenschutzerklarung und Einwilligung gegenliber Nutzern geht, die im Rahmen von statistischen
Erhebungen entsprechende Plug-ins in ihren Browsern oder Software auf ihren Rechnern installieren,

die die Erhebung nutzungsrelevanter Daten erlaubt.’”’
b) Verfassungsrechtliche Vorgaben

(1) Eingriffin Urheber- und Verwertungsrecht
In Bezug auf Pauschalabgaben fiir Urheber zur Kompensation von EinnahmeeinbuBen aufgrund
urheberrechtlicher Schrankenregelungen hat sich das BVerfG im Jahr 2010 in zwei Entscheidungen

>’8 Gegenstand beider Entscheidungen waren unter anderem die Fragen, ob die Gerateab-

gedullert.
gaben nach der bis zum 31.12.2007 geltenden Fassung des § 54a UrhG auch auf gewisse Geratetypen
anwendbar waren, die ausschlielllich in Verbindung mit anderen Geraten zur Vervielfiltigung geeig-
net sind und, darlber hinaus, ob auch an Urheber digitaler Werkvorlagen eine angemessene Vergi-

tung nach dieser Regelung zu entrichten war.>”

Neben der Bezugnahme auf europarechtliche Vorgaben und mdgliche Auslegungen der Urheber-
rechtsrichtlinie®® hebt das Gericht erneut die grundsatzliche Zuordnung der vermdégenswerten Er-
gebnisse der schopferischen Leistung an den Urheber und dessen Verfligungsfreiheit Gber seine
Werke im Rahmen der Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG hervor.”®" Aufgrund der technischen
Entwicklung entstehende Schutzliicken seien zu schlieRen und eine Auslegung des § 54a UrhG a.F.
habe im Lichte des Art. 14 Abs. 1 GG dahingehend zu erfolgen, dass der Gesetzgeber den verfas-

sungsrechtlich garantierten Verwertungsanspruch fir Falle sichern wollte, in denen der Werknutzer

>74 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zum Schutz natlirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-
Grundverordnung), KOM(2012) 11 endg., abrufbar unter: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0011:FIN:DE:PDF.

>”3 Richtlinie 2009/136/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 zur Anderung
der Richtlinie 2002/22/EG Uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnet-
zen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/EG uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz
der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation und der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 tiber die Zu-
sammenarbeit im Verbraucherschutz, ABI. Nr. L 337 v. 18.12.2009, S. 11.

78 zur moglichen Erhebung der Daten s. unten Rn. 393 ff.

Dazu unten Rn. 457 ff.

BVerfG NJW 2011, 288 — Drucker und Plotter; s. zu dieser Entscheidung auch die zusammenfassende Dar-
stellung bei Arlt, MMR-Aktuell 2011, 313015; BVerfG MMR 2011, 749.

>’ BVerfG NJW 2011, 288 — Drucker und Plotter; BVerfG MMR 2011, 749; Arit, MMR 2011, 749, 750.

*%% BVerfG MMR 2011, 749, 750; BVerfG 2011, 288, 289 f.

*81 BVerfG NJW 2011, 288, 290, unter Verweis auf BVerfGE 31, 229, 240 f.; BVerfGE 79, 1, 25.
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582

nicht belangt werden kdnne.™” Das BVerfG beanstandet in diesem Zusammenhang die vorhergegan-

583

gene Entscheidung des BGH,”* § 54a UrhG a.F. neben den analogen nicht auch auf digitale Werkvor-

lagen angewandt zu haben.

Allerdings haben sich diese Auslegungsprobleme mit der neuen Fassung des § 54 UrhG erlbrigt: Es
unterfallen nun samtliche Gerate der Abgabepflicht, die ,allein oder in Verbindung mit anderen Ge-
raten, Speichermedien oder Zubehor zur Vornahme (von) Vervielfaltigungen benutzt” werden. Zu-
dem verlangt § 54 UrhG n.F. lediglich, dass nach der Art des Werkes eine Vervielfaltigung nach der
Schrankenbestimmung des § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG zu erwarten ist, unterscheidet aber nicht wie noch
die alte Rechtslage zwischen Geraten, die Vervielfaltigungen im Wege der Ablichtung oder eines dhn-
lichen Verfahrens (§ 54a UrhG a.F.)*® oder im Wege der Bild- und Tonaufzeichnung (§ 54 UrhG

>% Somit ist nunmehr eine Unterscheidung zwischen Geraten nach § 54 UrhG a.F.

a.F.)’® vornehmen.
und § 54a UrhG a.F. hinfallig. Jetzt sind unabhangig vom Vervielfaltigungsverfahren und Herkunft der
Kopiervorlage auch digitale Werkevorlagen und alle — auch nur als Teil einer Funktionseinheit — zur
Vervielfaltigung i.S.d. § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG geeigneten Gerate von der Abgaberegelung des § 54

UrhG n.F. erfasst.”®’

Trotz der mittlerweile erfolgten Novellierung des Urhebergesetzes bleiben die genannten und
vorhergegangenen Entscheidungen des BVerfG von Bedeutung: Auch wenn dem Gesetzgeber gem.
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG die Aufgabe der Festlegung des Inhalts und der Schranken des Urheberrechts
unter Beachtung der sozialen Bedeutung des Eigentums zukommt, muss er dabei doch in jedem Fall
den aufgezeigten vermogenswerten Kern der schopferischen Leistung des Urhebers wahren.”® Von
diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben diirfte auch bei der Anpassung des Urhebergesetzes an eine
Kulturflatrate nicht abgewichen werden.

*%2 BVerfG NJW 2011, 288, 290.

> BGH NJW 2008, 751.

Bis zum 31.12.2007 lautete Abs. 1 des § 54a UrhG:

Ist nach der Art eines Werkes zu erwarten, dafs es nach § 53 Abs. 1 bis 3 durch Ablichtung eines Werkstiicks oder
in einem Verfahren vergleichbarer Wirkung vervielfdltigt wird, so hat der Urheber des Werkes gegen den Her-
steller von Gerditen, die zur Vornahme solcher Vervielfiltigungen bestimmt sind, Anspruch auf Zahlung einer
angemessenen Vergiitung fiir die durch die VerdufSerung oder sonstiges Inverkehrbringen der Gerdte geschaffe-
ne Méglichkeit, solche Vervielfiltigungen vorzunehmen.

>% Bis zum 31.12.2007 lautete Abs. 1 des § 54 UrhG:

Ist nach der Art eines Werkes zu erwarten, dafs es durch Aufnahme von Funksendungen auf Bild- oder Tontrdger
oder durch Ubertragungen von einem Bild- oder Tontréger auf einen anderen nach § 53 Abs. 1 oder 2 vervielfil-
tigt wird, so hat der Urheber des Werkes gegen den Hersteller

1. von Gerdten und

2. von Bild- oder Tontréigern,

die erkennbar zur Vornahme solcher Vervielfiltigungen bestimmt sind, Anspruch auf Zahlung einer angemesse-
nen Verglitung fiir die durch die VerdufSerung der Gerdte sowie der Bild- oder Tontrdger geschaffene Méglich-
keit, solche Vervielfdltigungen vorzunehmen. [2] Neben dem Hersteller haftet als Gesamtschuldner, wer die
Gerdte oder die Bild- oder Tontrédger in den Geltungsbereich dieses Gesetzes gewerblich einfiihrt oder wieder-
einfiihrt oder wer mit ihnen handelt. [3] Der Héindler haftet nicht, wenn er im Kalenderhalbjahr Bild- oder Ton-
trdger von weniger als 6000 Stunden Spieldauer und weniger als 100 Gerdte bezieht.

8 5 ausf. zur alten Rechtslage Loewenheim, in: Loewenhiem, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 86
Rn. 18 ff.

75 ausf. dazu Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 54 UrhG Rn. 6 ff.; Loewenheim, in: Loewen-
hiem, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 86 Rn. 11 ff; s. auch Liift, GRUR-Prax 2011, 313646; Arlt,
MMR 2011, 749, 750.

> Dazu grundlegend BVerfGE 31, 229, 240 f.
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(2) Datenschutz-Grundrechte

Ahnlich dem europédischen Recht miissen auch nach deutschem Verfassungsrecht die Grundrechte
auf informationelle Selbstbestimmung® und Vertrauen in die Integritit von IT-Systemen’® bei der
Erhebung von Daten zur Bestimmung der Vergltungen beachtet werden. Wiederum gelten die
Grundsatze der Datensparsamkeit, der moglichst anonymen, zumindest pseudonymen Erhebung der
Daten. Dariber hinaus greift angesichts einiger Methoden, die direkt den Datenverkehr durch Deep
Packet Inspection®®® tiberwachen, das Fernmeldegeheimnis nach Art. 10 GG ein.

In den Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses fallen der Inhalt, aber auch die Umsténde jeder
Individualkommunikation, die unkérperlich Gbermittelt wird,**> was zu einer besonderen Weite des
Schutzbereiches fihrt.>
kommunikation, sondern jede Dateniibertragung,”®* da das Grundrecht entwicklungsoffen ausgestal-

Insbesondere schiitzt das Fernmeldegeheimnis nicht nur Sprach- oder Text-

tet ist und ,jede Ubermittlung von Informationen mit Hilfe der verfiigbaren Kommunikationstechni-

«s95 >% Allerdings wird gefordert, dass der

ken umfasst, grundsatzlich also auch den Internetverkehr.
Kommunikationsvorgang hinreichend individualisiert wurde.>®” Angesichts dessen, dass im Internet
die Grenzen zwischen Individual- und Massenkommunikation verschwimmen, muss diese Wertung
normativ und kann nicht technisch erfolgen,598 sodass der Schutzbereich dann nicht eroffnet ist,

wenn ein Kommunikationsvorgang 6ffentlich zuganglich ist.”*

So fallen beispielsweise geschlossene
Benutzergruppen, der E-Mail Verkehr oder auch geschiitzte Chatraume in den Schutzbereich des Art.
10 GG.*® Ein Indiz fur Individualverkehr soll sein, ob fiir eine Uberwachung Zugangshindernisse zu
liberwinden sind, ebenso soll er dann vorliegen, wenn kein Zweifel am individuellen Charakter der

%1 Kein Individualverkehr soll bestehen, wenn sich eine grundrechtsgebun-

Kommunikation besteht.
dene Stelle unter denselben technischen oder 6konomischen Voraussetzungen in die Kommunikation
einschalten kann wie jeder Dritte,”” so dass etwa nicht besonders geschiitzte P2P-Netzwerke oder
Filehoster wie Rapidshare (solange kein besonderes Zugangshindernis wie eine Passwortsperre be-
steht) nicht dem Schutzbereich von Art. 10 GG unterfallen.®®

aber die oben erwdhnte Entwicklung hin zu einer Vermischung von Massen- und Individualkommuni-

Gegen eine solche Annahme spricht

>% BVerfGE 65, 1, 43 — Volkszshlung.

BVerfGE 120, 274, 302.

15 unten Rn. 439 ff.; sowie zur Deep Packet Inspection allgemein Bedner, CR 2010, 339.

> BVerfGE 115, 166, 183; Durner, in: Maunz/Diirig, GG, 68. EL 2013, Art. 10 Rn. 81.

Durner, in: Maunz/Durig, GG, 68. EL 2013, Art. 10 Rn. 82; Léwer, in: v. Minch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art.
10 Rn. 19.

294 Durner, in: Maunz/Durig, GG, 68. EL 2013, Art. 10 Rn. 82; Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn.

590

593

41.
>% BVerfGE 115, 166, 182.

>% Durner, in: Maunz/Diirig, GG, 68. EL 2013, Art. 10 Rn. 47; Léwer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art.
10 Rn. 19.

> Bickenférde, Z 2008, 925, 936; Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn. 39.

>% Durner, in: Maunz/Diirig, GG, 68. EL 2013, Art. 10 Rn. 94; Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl.
2010, Art. 10 Rn. 42; Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn. 40.

> Durner, in: Maunz/Diirig, GG, 68. EL 2013, Art. 10 Rn. 93 Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn. 39.
Durner, in: Maunz/Durig, GG, 68. EL 2013, Art. 10 Rn. 94; Léwer, in: v. Minch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art.
10 Rn. 20; Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn. 39.

% purner, in: Maunz/Diirig, GG, 68. EL, 2012, Art. 10 Rn. 94.

Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 10 Rn. 44,

%93 Beck/KreiRig, NStZ 2007, 304, 307; Zombik, ZUM 2006, 450, 454; Czychowski, MMR 2004, 514, 518; davon zu
unterscheiden ist die Frage, ob es sich um einen Eingriff in die Fernmeldefreiheit handelt, wenn bei dem Ac-
cess-Provider die Identifikation einer Person anhand einer IP-Adresse verlangt wird.
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kation,® und der Schutzzweck des Art. 10 GG. Hiernach soll das Fernmeldegeheimnis gerade die
Vertraulichkeit der Information schiitzen und sie gegen eine unbefugte Kenntniserlangung durch

Dritte abschirmen.®®

Die Vertraulichkeit ware bei einer Analyse des Internettraffic aber nicht mehr
gegeben, da sich erst nach dieser herausstellen wiirde, ob deren Inhalt Individualkommunikation ist
oder nicht, es wiirde somit erst nachdem der Kommunikationsanhalt zur Kenntnis genommen wurde

606

Uber dessen Grundrechtsschutz entschieden.”™ Daher muss bereits bei der Moglichkeit individueller

897 Wollte man also mit Techniken

Kommunikation der Schutzbereich des Art. 10 GG er6ffnet sein.
wie der Deep Packet Inspection arbeiten und den Internetverkehr Giberwachen, so lieRe es sich kaum
vermeiden, auch solche Daten zu durchleuchten, die dem Schutz des Fernmeldegeheimnisses unter-

fallen, womit der Schutzbereich von Art. 10 GG er6ffnet ist.

In dessen Schutzbereich greift der Staat ein, wenn er selber Kenntnis vom Inhalt der Telekommunika-
tion nimmt,*® aber auch dann, wenn er sich Privater als Hilfspersonen zur Erledigung staatlicher Auf-
gaben bedient.®® Beides ist hier zundchst nicht einschligig, denn weder nimmt der Staat selber
Kenntnis, noch benutzen die Telekommunikationsanbieter die durch die DPI gewonnenen Daten fir
staatliche Aufgaben. Allerdings begriindet Art. 10 GG auch Schutzpflichten. Der Gesetzgeber muss
ein hinreichendes Schutzniveau durch Regulierung der privaten Telekommunikationsanbieter sicher-
stellen. Dazu gehort insbesondere auch die gesetzliche Normierung und Begrenzung von Ausnahme-
tatbestinden. Ublicherweise liegt der Schutzpflicht aber eine Konstellation zugrunde bei der die
Grundrechtsgefahrdung urspriinglich von dem anderen Privatrechtssubjekt ausgeht, nicht aber von
der gesetzlichen Anordnung. Der Gesetzgeber begabe sich somit, indem er Private dazu verpflichtet
die Daten zu erheben und weiterzugeben, in den Grenzbereich von Eingriff und Schutzpflichtverlet-
zung.®*® Wihrend eine Erlaubnis zur Weitergabe an Behdrden eher noch dem Eingriffsbereich zuge-
ordnet werden kann,®*!ist dies hier aufgrund einer anderen Gefiahrdungslage anders zu beurteilen.
Denn der Gesetzgeber nimmt zu keinem Zeitpunkt Kenntnis von den Daten und hat ohne entspre-
chende Rechtsgrundlage auch keine rechtliche Mdglichkeit dazu. Indem der Gesetzgeber also die
privaten Anbieter dazu verpflichtet eine Deep Packet Inspection vorzunehmen und die erhobenen
Daten zu libermitteln nimmt er Einfluss auf das Schutzniveau des Telekommunikationsgeheimnisses
im Privatrecht, so dass eine Schutzpflichtenkonstellation vorliegt.

Zwar hat der Gesetzgeber auch bei der Ausgestaltung von Schutzpflichten einen weiten Spielraum
und das Bundesverfassungsgericht tibt nur eine eingeschrankte Kontrolle aus,®*” doch gibt es auch

604 Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn. 39; Léwer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 10 Rn.

20.
%% BVerfGE 115, 166, 183; Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn. 40; Léwer, in: v. Miinch/Kunig, GG,
6. Aufl. 2012, Art. 10 Rn. 24.

%% Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn. 40; dhnlich Léwer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012,
Art. 10 Rn. 20; Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 10 Rn. 44; anders dagegen Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band IV/1, 2006, S. 228, der insoweit auf den einzelnen Kommu-
nikationsvorgang abstellen will.

607 Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn. 40; so auch Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl.
2012, Art. 10 Rn. 44; Stettner, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. IV, 2011, § 92 Rn. 33; wohl
auch: Léwer, in: v. Mlnch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 10 Rn. 20.

%% Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 10 Rn. 58.

BVerfGE 125, 260, 311 Rn. 193.

Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn. 53.

Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rn. 53 unter Berufung auf BVerfGE 125, 260, 312 Rn. 194.
Durner, in: Maunz/Durig, GG, 68. EL 2013, Art. 10 Rn. 115; zur Einschitzungsprarogative allgemein s. oben
Rn. 159 ff.
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®3 |n Anbetracht der Menge an erho-

hier eine Grenze bei besonders intensiven Beeintrachtigungen.
benen Daten, die flrr einen gewissen Abrechnungszeitraum gespeichert werden miussen, kénnten
daher Bedenken bestehen, ob damit nicht diese Grenze (iberschritten ist. Ahnlich wie bei der Vor-

®14 Hierzu bestehen aller-

ratsdatenspeicherung, die vom BVerfG fiir verfassungswidrig erklart wurde.
dings — abgesehen von der Speicherung der Daten zu privatrechtlichen Zwecken — entscheidende
Unterschiede. Zundchst ware eine Speicherung der urheberrechtlich relevanten Vorgange vom Um-
fang her geringer. Entscheidender ist allerdings, dass die Speicherung nicht anlasslos geschehen wiir-
de, sondern zu einem konkreten Zweck und in konkretem Umfang, so dass die Speicherung nicht
geeignet ware, ein ,diffus bedrohliches Gefiihl des Beobachtetseins hervorzurufen, das eine unbe-
fangene Wahrnehmung der Grundrechte in vielen Bereichen beeintrachtigen kann“.®*®> Dennoch ist
der hohe Rang, den Art. 10 GG unter den Grundrechten einnimmt zu beachten, sowie, dass der Mit-
schnitt oder die Kenntnisnahme von Kommunikationsinhalten das Telekommunikationsgeheimnis

®1% Da die Regelungen zur Kulturflatrate dem Ausgleich von Grundrechten die-

stark beeintrachtigen.
nen, missen bei der Beurteilung ob der Gesetzgeber seinen Gestaltungsspielraum Uberschritten hat,
auch die kollidierenden Rechtsgiiter betrachtet werden.®"” Wihrend bei MaRnahmen der Strafverfol-
gung oder Gefahrenabwehr — wie sie fiir die Vorratsdatenspeicherung in Rede stehen — auf hochran-
gige Gemeinwohlbelange zuriickgegriffen werden kann,®® greift bei der Kulturflatrate vor allem Art.
14 Abs. 1 GG zugunsten der Rechteinhaber auf der gegeniiberliegenden Seite. Dies konnte gegen die

Zulassigkeit einer Deep Packet Inspection auch zu privatrechtlichen Zwecken sprechen.

Andererseits kénnte man sich an den Forderungen des Bundesverfassungsgerichts zu einer
verfassungsgemaBen verdachtsunabhingigen Vorratsdatenspeicherung orientieren.®”® Eine entspre-
chende Regelung sollte sich beispielsweise durch hohe Datenschutzstandards, eine strikte Zweckbin-
dung und Transparenz auszeichnen und dariber hinaus sicherstellen, dass keine Nutzerzuordnung
geschehen kann, die Daten also soweit wie moglich (bis auf eine evtl. Geo-Zuordnung) anonymisiert
werden.®” Die Intensitit der Deep Packet Inspection miisste so gering wie zur Identifzierung der
Daten gerade erforderlich ausfallen. Ebenso missten effektive Rechtsschutzméglichkeiten geschaf-
fen werden, um ggf. VerstoRe verfolgen zu konnen.®

Doch selbst wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind, bleiben aufgrund der Tiefe der Erfassung des
Internettraffic auf der einen Seite und dem dagegen stehenden Grundrecht auf Eigentum der Urhe-
ber, verfassungsrechtlich Zweifel bestehen; denn eine komplette Sichtung der Internetkommunikati-
on stellt einen der schwerwiegendsten vorstellbaren Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis dar.®*
Daher wird in den meisten Fallen die staatliche Anordnung einer eine flichendeckende Anwendung

613 Durner, in: Maunz/Durig, GG, 68. EL 2013, Art. 10 Rn. 115; s. auch Callies, in: Merten/Papier, Handbuch der
Grundrechte, Band 2, 2006, § 44 Rn. 6.

*1 BVerfGE 125, 260.

BVerfGE 125, 260, 320.

Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 10 Rn. 72; Léwer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl.
2012, Art. 10 Rn. 28.

7 Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 10 Rn. 72; Dumer, in: Maunz/Diirig, GG, 68. EL
2013, Art. 10 Rn. 149.

%1% | wer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 10 Rn. 56, 62; Gusy, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6.
Aufl. 2010, Art. 10 Rn. 81 ff.

*19 BVerfGE 125, 260, 325 ff.

Dazu s. auch unten Rn. 377 ff.

Léwer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 10 Rn. 62.

Dumer, in: Maunz/Diirig, GG, 68. EL 2013, Art. 10 Rn. 147; Arndt, DOV 1996, 459, 460, der (bzgl. Funksigna-
len) die globale Erfassung als verfassungswidrig ansieht; krit. auch Bendner, CR 2010, 339, 344.
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von Deep Packet Inspection zur Sicherung privater Rechte den Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers tberschreiten.

3. Transitorische Probleme: Eingriffe in bestehende Vertrige und Rechte?

Bei Einflihrung einer Kulturflatrate muss auch das Schicksal bestehender Vertrdage und tbertragener
Rechte geklart werden. Allerdings hat das BVerfG schon flr Art. 14 GG frihzeitig festgehalten, dass
das Grundrecht kein ,versteinertes” Eigentumsrecht kennt, sondern der Gesetzgeber vielmehr frei
ist, das Eigentum neu auszugestalten®®® — wobei natiirlich auch Ubergangslésungen und Kompensati-
onen zu bedenken sind , um ,,einen schonenden Ubergang vom alten ins neue Recht” zu gewahrleis-

52 Daher kann auch eine Ubergangsfrist der Schrankenregelung fiir altere Werke in Betracht

ten
kommen — allerdings kann angesichts des 70 Jahre (iber den Tod des Urhebers hinausdauernden
Schutzes eine solche Ubergangsldsung nicht so ausgestaltet werden, dass die Schranken nur fiir neue
Werke galten, da der ,Kulturflatrate” sonst nur ein dulRerst schmaler Bereich verbliebe, und zudem
die Nutzer stets mit der Frage konfrontiert waren, von wann ein Werk stammt und ob es noch unter
eine Ubergangslosung fiele. Daher spricht vieles fiir nur kurze Ubergangszeiten, um bestehende Ver-

trage anzupassen.

4. International-privatrechtliche Probleme

Schlief3lich gilt es, auf ein grundsatzliches Problem hinzuweisen, das sich bei einer Erweiterung der
Schranken auf den privaten Upload stellt. Da das Internet von vornherein einen globalen Charakter
aufweist, kann ein aus Deutschland 6ffentlich zugédnglich gemachter Inhalt in jedem Staat der Welt
abgerufen werden. Tatsachlich haben einige empirische Studien ergeben, dass etwa aus den USA
zahlreiche Inhalte gerade wahrend der deutschen Schulferien aus Deutschland abgerufen werden.®*
Damit ist aber von vornherein die Frage angesprochen, welche Rechtsordnung dariber bestimmt, ob
Schranken zugunsten eines Verwertungsvorgangs eingreifen. Hier ist zwischen dem Download bzw.
der Vervielfiltigung einerseits und dem Upload bzw. dem Recht auf Offentliches Zugdnglichmachen
zu unterscheiden:

Fir die Vervielfaltigung kommt es darauf an, wo die Kopie entstanden ist, da dies der eigentliche
urheberrechtliche Verwertungsvorgang ist.®”® Demnach ist es fiir den Download weitgehend aner-
kannt, dass die Rechtsordnung des Landes, in dem das Vervielfaltigungsstiick angefertigt wird, beru-
fen ist, um Gber mogliche Anspriiche, aber auch tber die Schranken der Verwertungsrechte zu ent-
scheiden.®”’

Fir das Recht zum offentlichen Zugénglichmachen bzw. den Upload ist die Rechtslage dagegen
diffiziler: Hier besteht der eigentliche Verwertungsvorgang darin, dass der Zugang fiir jedermann
eroffnet wird, so dass fraglich ist, ob der Akt des Zugénglichmachens nur auf den Ort bezogen ist, an
dem das Werk ,,ins Netz” gestellt wird,®”® oder ob nicht vielmehr der Ort der Abrufbarkeit entschei-

523 BVerfGE 31, 275, 284 f.

BVerfGE 53, 336, 351, unter Verweis auf BVerfGE 43, 242, 288; 71, 137, 144 f.; 71, 230, 252; 95, 64, 86 ff.;
Papier, in: Maunz/Diirig, GG, 68. EL 2013, Art. 14 Rn. 327.

% Oberholzer-Gee/Strumpf, 2007, S. 14 ff.

BGH GRUR 1965, 323, 325 — Cavalleria rusticana.

Dreier, in: Dreier/Schulze, 4. Aufl. 2013, Vorb. §§ 120 ff. Rn. 33; Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim,
UrhR, 4. Aufl. 2010, Vor §§ 120 ff. Rn. 136, 145; Nordemann-Schiffel, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 10. Aufl.
2008, Vor §§ 120 ff. Rn. 67; Spindler, in: Leible, Die Bedrohung des internationalen Privatrechts im Zeitalter der
neuen Medien, 2003, S. 155, 163 ff.; zur Beurteilung wann eine Vervielfaltigung im Inland hergestellt wird: BGH
GRUR 1965, 323, 325 — Cavalleria rusticana; BGHSt 49, 93, 97.

®% Dieselhorst, ZUM 1998, 293, 299 f.; Koch, CR 1999, 121, 123.
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dend ist (modifizierte Bogsch-Theorie®®)

—der dann allerdings aufgrund der Globalitat des Internet in
jedem Staat liegen kann, aus dem das Angebot abgerufen werden kann. In den letzten Jahren zeich-
net sich allgemein das Vordringen der letzteren Auffassung ab — auch wenn bislang eine hochstrich-
terliche Entscheidung aussteht.®*

Ubertragen auf eine Kulturflatrate mit entsprechenden Schranken bedeutet dies, dass ein deutscher
Nutzer zwar beim Download aufgrund der eingreifenden Schranke vor entsprechender Inanspruch-
nahme geschiitzt ist, nicht aber was den Upload angeht. Hier kann bei einem Abruf aus einem ande-
ren Staat, der keinerlei vergleichbare Schranken wie eine Kulturflatrate dem Nutzer eine entspre-
chende Rechtsverfolgung drohen — so dass sich der Nutzer nur durch die Einrichtung von Geolokali-
sierungsdiensten und -sperren dagegen schiitzen kann. Diese aus internationalem Privatrecht resul-

1 Nur mit dem Einsatz von

tierenden Probleme werden leider von vielen Studien vollig verkannt.
Geolokalisierungen wiirde zudem dem Argument begegnet werden kdnnen, dass Nutzer in Deutsch-

land fir die Nutzung in anderen Landern mitbezahlen mussten.®*

Diese Geolokalisierungen sind inzwischen vor allem aus dem Bereich der Gliicksspiele im Internet
bekannt und erlauben weitgehend prazise Ortslokalisierungen bis auf einige Kilometer, in Kombinati-
on mit anderen Methoden, wie z.B. der Handyortung sogar bis auf wenige Meter.®** Allerdings lassen
sich diese MalBnahmen ihrerseits durch den Einsatz von Anonymisierungsdiensten, Virtual Private
Networks (VPN) oder Proxyservern, die am gewiinschten Ort aufgestellt werden, umgehen, sofern

629 Grundlegend bereits Katzenberger, GRUR Int. 1983, 895, 916 f.; die Bogsch-Theorie wurde von Arpad

Bogsch, ehem. Generaldirektor der WIPO, im Zusammenhang mit dem Senderecht beim Satellitenfernsehen
entwickelt, s. dazu Kur, WRP 2011, 971, 977; krit. Schwarz/Reber, in: Loewenheim, Handbuch des Urheber-
rechts, 2. Aufl. 2010, § 21 Rn. 100 ff. mwNachw.

8305 y, Welser, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, Vor §§ 120 ff. UrhG Rn. 19; Katzenberger, in: Schri-
cker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, vor §§ 120 ff. UrhG Rn. 145; Hoeren, in: Hoeren/Sieber, Multimedia-
Recht, 32. EL 2012, Teil 7.8 Rn. 23; Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch,
32. EL 2012, Urheberrecht Rn. 141; aus der Rspr. s. dazu LG Hamburg, Entsch. v. 26.09.2008 — 308 O 248/07 =
BeckRS 2008, 23065, das § 19a UrhG in einem Fall anwendete, in dem ein Unternehmen mit Sitz in den USA
Thumbnails von urheberrechtlich geschiitzten Bildern {iber das Internet 6ffentlich zugéanglich gemacht hatte; s.
auch schon Spindler, IPRax 2003, 412, 418 ff. mwNachw., u.a. mit dem vermittelnden Vorschlag, das Recht
desjenigen Ortes zur Anwendung gelangen zu lassen, an dem derjenige seinen Sitz hat, der die Inhalte auf dem
speichernden Server beherrscht und steuert; ferner Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, UrhR, 2. Aufl. 2009, §
19a UrhG Rn. 31, die zusatzlich zur Rechtsordnung des Landes, in die Bereitstellung des Inhalts erfolgt, auch
diejenige des Landes anwenden mochte, in dem das Werk geschaffen wurde.

150 auch Aigrain, 2012, S. 129 f., der die kollisionsrechtliche Frage leider vollig verkennt.

Darauf stellt etwa unter anderem auch Runge, GRUR Int. 2007, 130, 135 ab.

Dazu Hoeren, ZfWG 2008, 311, 312 f.; die genannten Zahlen stiitzen sich allerdings auf die Angaben entspre-
chender Geolokalisierungs-Diensteanbieter, so behauptet die Firma BigChampagne bspw., eine Verlasslichkeit
von ,well over 99 percent”, s. BigChampagne Online Media Measurement, Monitoring and Identifying P2P
Media, S. 2; krit. zur technischen Realisierbarkeit hinreichend praziser Geolokalisierung im gliicksspielrechtli-
chen Kontext OVG Liineburg NVwZ 2009, 1241, 1243; ebenso VG Berlin, Beschl. v. 21.02.2012 -35L 376.11 =
BeckRS 2012, 48575; a.A. VG Dusseldorf, Urt. v. 12.07.2011 — 27 K 5009/08 = BeckRS 2011, 53037, das die zur
Verfliigung stehenden Methoden gliicksspielrechtlich fir ausreichend halt; ebenso OVG Miinster, Beschl. v.
13.07.2010-13 B 676/10 = BeckRS 2010, 51049; wNachw zur Rspr. bei Winkelmdiller/Kessler, GewArch 2009,
181, 182; s. ferner Blaufus/Freyer/Trinks, DStR 2011, 2269, 2276, die den Einsatz der Geolokalisierung auch im
Rahmen der Umsatzbesteuerung elektronischer Dienstleistungen anregen, um Falle abwickeln zu kdnnen, in
denen diese an Kunden in Drittlandern aulRerhalb der EU erbracht werden; s. ferner fiir weitere Anwendungs-
gebiete und Dienste Hoeren, MMR 2007, 3, 3 f.
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nicht weitere Ortungsdienste (wie Handyortung) damit verkniipft werden.®*

Auch die Verwendung
sog. , deep links” kann u.U. eine Geolokalisierung, verbunden mit einer Abrufsperre, ins Leere laufen
lassen. Erforderlich ist dafiir lediglich, dass ein bestimmter, urheberrechtlich geschiitzter Inhalt un-
mittelbar Uber seine eigene Internet-Adresse (d.h. tiber den ,deep link”) abgerufen wird, statt Gber
die Webseite, in die sie eingebettet ist und deren Abruf die Geolokalisierung auslésen wiirde. Dies ist
moglich, wenn die Datei nicht auf demselben Server gespeichert ist wie die Webseite, was gerade bei

833 Verhindern lasst sich eine solche Umgehung allerdings mit

Multimedia-Inhalten haufig vorkommt.
verhaltnismaRig geringem Aufwand, indem beim Zugriff auf die Datei eine ,Session-ID“ mitgesendet
wird, sodass jeder Zugriff auBerhalb der jeweiligen ,Sitzung” verweigert wird, oder aber indem der

%% pDa indes Geolokali-

Datei ein Dateiname zugewiesen wird, der immer nur fir einen Abruf giiltig ist.
sierungen die Erhebung personenbezogener Daten erfordern, indem die Herkunft der IP-Adressen
und die Anfragen ermittelt werden, sind wiederum zumindest Pseudonymisierungen unumganglich.
Die Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Lander halten bei IP-Adressen nach dem Internet-
protokoll IPv6 eine Verwendung nur der ersten 4 Bytes fiir die Geolokalisierung fiir ausreichend.®”’

Aber auch hier ist zu bericksichtigen, dass dem Nutzer oftmals die Moglichkeit fehlt, derartige
Sperren durchzufiihren und durchzusetzen, etwa gegeniiber Filehostern wie Rapidshare, die dann
selbst eine Geolokalisierung und entsprechende MaRnahmen vorsehen miissten. Dies lieRe sich al-
lenfalls mit einem ggf. gesetzlich verankerten Anspruch darauf, dass derartige Moglichkeiten fir die
Nutzer bereitgestellt werden, beheben. Andernfalls miisste eine Anderung bzw. von der derzeitig
vorherrschenden Auffassung abweichende Kodifizierung des Internationalen Urheberkollisionsrecht
erfolgen, indem eine reine auf den Server bzw. heraufladenden Nutzer bezogene Ankniipfung gesetz-

lich verankert wirde.

Eine weitere Losung kdnnte darin bestehen, die Schranken nur auf solche Plattformen anzuwenden,
zu denen unmittelbar ein deutscher Access-Provider Zugang gewahrt, also in Gestalt von Tauschplatt-

% Da die Einwahl von auRerhalb

formen etc. angesiedelt bei einem deutschen Access-Provider.
Deutschlands hier eher unwahrscheinlich ist, ware eine Beschrdankung auf deutsche Teilnehmer
wahrscheinlich. Zudem konnte der Zugang zu einer solchen Plattform von der Abfrage abhangig ge-
macht werden, wo sich ein Teilnehmer befindet. Die Schranken miissten dann aber auf derartige
Plattformen beschrankt werden und wiirden nicht andere Up- und Downloadvorgange im Netz um-

fassen.

%5, ausf. dazu Prill, Webradio-Streamripping: Eine neue Form der Musikpiraterie?, erscheint demnéchst, S. 44

ff. mwNachw zur Technik; s. auch Hoeren, ZfWG 208, 311, 311 f.; ders., MMR 2007, 3, 6; zu Anonymisierungs-
diensten s. Rau/Behrens, K&R 2009, 766 ff.

%% 5. zur Funktionsweise von »deep links“ Prill, Webradio-Streamripping: Eine neue Form der Musikpiraterie?,
erscheint demnéachst, S. 38 f.

%38 prill, Webradio-Streamripping: Eine neue Form der Musikpiraterie?, erscheint demnéachst, S. 38 f.

S. EntschlieRung der 82. Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Lander am 28./29.
September 2011 in Miinchen, S. 2, abrufbar unter:
http://www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Publikationen/Entschliessungssammlung/DSBundLaender/82DSK_IPv6.p
df;jsessionid=0E81AF686CF133FA9272C5BFF4342070.1_cid354?_ _ blob=publicationFile; s. aber auch die Diffe-
renzierung nach dem Lokalisierungszweck bei Kiihn, DuD 2009, 747, 751.

83 das Bsp. bei Renner/Renner, Digital ist besser, 2011, S. 145 f.
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Einer der wesentlichen Kritikpunkte, die immer wieder gegen eine Kulturflatrate ins Feld gefiihrt
wurden, bezieht sich zum einen auf die unklare Hohe der Abgabe, zum anderen auf die — so die Kritik
— unprazisen Verteilungsschlissel, indem eine derartige Abgabe im GieBkannenprinzip an alle Urhe-
ber ausgeschiittet wiirde und damit besonders Kiinstler, die aufwendige oder hochwertige Werke

%39 Einigkeit herrscht jedenfalls auf allen Seiten der

schaffen, gegebenenfalls benachteiligt wirden.
Diskussion um eine Kulturflatrate, dass ein solches System eine gerechte Einnahmenverteilung und

damit eine Entlohnung der Kreativen gewahrleisten misse:

“The amount and distribution of this contribution must respect a number of principles
regarding: the revenues of individual creators, the financing of the production of new works,
the equitable character of the distribution in relation to activities conducted over the Internet,
and the impact on the welfare of all.”**

Neben der reinen ,Zahlungs“-Seite muss zudem beleuchtet werden, in welchem Verfahren Tarife
festgelegt werden kdnnen, wer Verhandlungspartner sein kann, ebenso welche Streitschlichtungs-
formen in Betracht kommen kénnen.

A. Die Einnahmenseite

1. Rechtliche Rahmenbedingungen

MaRgeblich ist nach dem geltenden UrhWahrnG®*" der geldwerte Vorteil, der durch die Verwertung
geschiitzter Werke erzielt wird (§ 13 Abs. 3 S. 1 UrhWahrnG).*** Dabei wird meist auf eine Hohe von
10% an den durch die Verwertung erzielten Bruttoerlosen abgestellt,®”* ohne dass dies eine starre
Obergrenze bilden wiirde.** Daraus darf allerdings nicht der Riickschluss gezogen werden, dass es
etwa nur auf den Verkaufspreis eines Produktes ankidme®® — und damit auch fiir Internetanschliisse
nicht auf den monatlichen Beitrag. Denn entscheidend ist das Ausmal} der Verwertung der Werke, da
der Preis eines Produktes nur wenig darliber aussagt, wie die urheberrechtlich relevante Nutzung
beschaffen ist.**® Die Grenze des § 54a Abs. 4 UrhG wurde vom Gesetzgeber im Wesentlichen zur

99 dazu Hennemann, Urheberrechtsdurchsetzung und Internet, 2011, S. 345; Runge, GRUR Int. 2007, 130,

135; Bundesverband Musikindustrie, Positionspapier zur Kulturflatrate v. 25.1.2010; Bérsenverein des Deut-
schen Buchhandels, Fragenkatalog zur Kulturflatrate, 2009; Arbeitskreis Urheberrecht der SPD-
Bundestagsfraktion, ZwdIf Thesen fiir ein faires und zeitgemaRes Urheberrecht, 2012; ein Uberblick an Pro- und
Contra Argumenten bei Petschulat, Kulturflatrate, 2010, S. 6 f.

%0 pigrain, 2012, S. 76.

Urheberrechtswahrnehmungsgesetz vom 9. September 1965 (BGBI. | S. 1294), das zuletzt durch Artikel 2 des
Gesetzes vom 26. Oktober 2007 (BGBI. | S. 2513) gedndert worden ist.

*2 Dazu Gerlach, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 13 UrhWahrnG Rn. 7 ff.; Reinbothe, in: Schri-
cker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, § 13 UrhWahrnG Rn. 6 ff., jeweils mwNachw.

643 Schulze, in: Dreier/Schulze, Kommentar zum UrhG, 4. Aufl. 2013, § 13 UrhWG Rn. 16 und 17.

BGH GRUR 2004, 669, 671 — Mehrkanaldienste; Schiedsstelle, ZUM 2005, 90, 92; Schiedsstelle, ZUM 2007,
77, 81; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 10. Aufl. 2008, § 13 UrhWahrnG Rn. 4; Gerlach, in: Wandt-
ke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 13 UrhWahrnG Rn. 7.

3 Insoweit zutr. Becker/Miiller, in: FS Pfennig, 2012, S. 373, 378.

Begr RegE BT-Drs. 10/837, S. 10 f., 19.
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Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit gegeniliber Staaten, die keine Gerateabgabe kennen, einge-

647

flgt.”™ Selbst diese Grenze ist nach der oben diskutierten Padawan-Entscheidung des EuGH erhebli-

chen Zweifeln ausgesetzt,648 da sie nicht im Verhaltnis zur urheberrechtlich relevanten Nutzung eines
Werkes infolge von Schranken steht.**

Damit — und vor allem mit den oben dargelegten Leitlinien des EuGH zur Auslegung des , gerechten
Ausgleichs” fiir den Urheber im Rahmen der InfoSoc-RL — sind die Grenzen und Grundlagen de lege
lata einer Abgabe vorgezeichnet. Wie dargelegt, existieren allerdings etliche ,Stellschrauben®, von
denen die Hohe einer Vergiitung entscheidend abhangt. Schon aus europarechtlicher Sicht seien
diese hier kurz in Erinnerung gerufen: Zum einen die Frage einer Typisierung des Schadens und der
Kausalitat zwischen Filesharing und Verlusten der Rechteinhaber insbesondere, zum anderen das
Problem, ob eine Art Vorteilsanrechnung existiert, mithin der Begriff des gerechten Ausgleichs auf
die gesamte Branche und nicht nur auf einen einzelnen Sektor (z.B. Tontragerverkauf) bezogen wer-
den kann, so dass z.B. die sog. 360-Grad-Vertrage der Musikindustrie beriicksichtigt werden kénnten.

2. Die Gerdteabgabe als Vorbild? Volumenbasierte Abgaben ohne Substitutionsrate

a) Bisherige Berechnungen der Abgaben

Die Schiedsstelle beim Deutschen Patent- und Markenamt (DPMA) legt derzeit den durchschnittli-
chen Endgeratepreis abziglich der in ihm enthaltenen (alten) Urheberrechtsabgaben und der Um-
satzsteuer als Kalkulationsbasis zugrunde, da dieser die einzige objektiv und neutral feststellbare

GroRe sei.®®

Dieser wird dann multipliziert mit dem Anteil der urheberrechtlich relevanten Nutzun-
%2 Dafiir wird das Verhilt-

nis der Nutzung von Vervielfaltigungsfunktionen gegeniiber der Nutzung der sonstigen Funktionen

gen des jeweiligen Gerates, der auf empirische Messungen®* zuriickgeht.

der Gerate herausgearbeitet.653 Dabei wird die tatsachliche Dauer, fur die ein Gerat zur Vervielfalti-

4 AnschlieBend wird

gung eingesetzt wird, ins Verhaltnis zu der gesamten Nutzungsdauer gesetzt.
ermittelt, welchen Anteil urheberrechtlich relevante Vervielfiltigungen daran haben.®* Hierfiir zieht
die Schiedsstelle nach § 14 Abs. 5a UrhWahrnG empirische Untersuchungen heran, derzeit von GfK

Panel Services Deutschland und TNS Infratest GmbH.®*®

*7 Begr RegE BT-Drs. 16/1828, S. 30.

®% 5. dazu oben Rn. 229 ff.

Zutr. Dreier, ZUM 2011, 281, 286 f.; Spindler, in: FS Pfennig, 2012, S. 387, 399, maligeblich ist hier die Erwa-
gung des EuGH, dass im Rahmen der InfoSoc-Richtlinie dem Urheber seine Nachteile ausgeglichen werden
missen; mit Kritik an der Regelung des § 54a UrhG auch Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl.
2010, § 54a UrhG Rn. 10.

®% schiedsstelle, ZUM-RD 2011, 46, 55 f.; Schiedsstelle, ZUM-RD 2010, 575, 584 f.

! Die genaue Methode wird aus den Einigungsvorschlagen nicht ganz ersichtlich, zumindest in Teilen muss mit
Umfragen gearbeitet worden sein, Schiedsstelle, ZUM-RD 2011, 46, 49; Schiedsstelle, Einigungsvorschlag v.
15.2.2012 — Sch-Urh 37/08, S. 26 f. liegt dagegen eine empirische Untersuchung mittels Tagebuchbefragung
zugrunde, S. 14.

632 Schiedsstelle, ZUM-RD 2010, 575, 577 beruft sich fiir CD- und DVD-Rohlinge auf eine unveroffentlichte Stu-
die der GfK aus dem Juni 2009 Uber die Vervielfaltigung vergitungspflichtiger Inhalte; Schiedsstelle, ZUM-RD
2011, 46, 51 zitiert eine unveroffentlichte Studien fiir diverse Rekorder-Gerate der TNS Infratest GmbH vom
22.12.2009 und der GfK vom 7.5.2010; sowie Schiedsstelle, Einigungsvorschlag v. 15.2.2012 — Sch-Urh 37/08
eine Studie der TNS Infratest GmbH v. 24.1.2012 zur Erfassung von urheberrechtlich relevanten Nutzungen
privat genutzter PCs.

®3 schiedsstelle, ZUM-RD 2011, 46, 50 f.

Schiedsstelle, Einigungsvorschlag v. 15.2.2012 — Sch-Urh 37/08, S. 32 f.

Schiedsstelle, Einigungsvorschlag v. 15.2.2012 — Sch-Urh 37/08, S. 36 ff.

Schiedsstelle, ZUM-RD 2011, 46 ff.
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Dabei kommt es auf die Zahl der Brenn- oder Aufnahmevorgange an, nicht auf die Speichergrofie
oder Zahl der kopierten Titel. Vervielfaltigungen privater Inhalte (nicht Kopien nach § 53 Abs. 1
UrhG), Kopien von mit DRM geschiitzten Werken und die erste Kopie bei kostenpflichtigen Down-
loads bleiben unbericksichtigt.®’

Nicht mit in die Rechnung einbezogen werden rechtswidrige Vervielfaltigungen, bspw. Kopien, die
unter Umgehung eines Kopierschutzes (§ 95a UrhG) erstellt wurden, oder deren Vorlage aus einer
offensichtlich rechtswidrigen Quelle (§ 53 Abs. 1 UrhG) stammt.®*® Die Abgabe stelle einen Ausgleich
flr die gesetzliche Lizenz des § 53 UrhG und keine Schadensnorm dar, so dass Handlungen die nicht
unter § 53 UrhG fallen, nicht beriicksichtigt werden kénnen.®* Allerdings darf die Vergiitung gem.
§ 54a Abs. 4 UrhG den Hersteller nicht unzumutbar beeintrachtigen. In Anbetracht dessen, dass eine
durchschnittliche urheberrechtliche Vergilitung von 10% der Bruttoeinnahmen gezahlt werde, sei
dann entsprechend eine Abwéagung, einerseits der wirtschaftlichen Interessen des Herstellers und
andererseits der Hohe der urheberrechtlichen Nutzungen, vorzunehmen.®® Allerdings soll selbst eine
erhebliche urheberrechtliche Nutzung nicht zu einer Abgabe von mehr als 18% des Endverkaufsprei-

%! Fiir Gerateabgaben sei dies aber noch zu modifizieren, da dort aufgrund der generell

ses fuhren.
hoheren Kosten und selteneren Anschaffung die Gefahr bestiinde, dass Verbraucher auf auslandische
Angebote auswichen, so dass dort die Kappungsgrenze im Hochstfall 13,5% des bereinigten Endver-

kaufspreises betrage.

So werde bspw. ein PC zu 8,14% fiir Vervielfaltigungen eingesetzt. Von diesen 8,14% wird dann die
Prozentzahl der urheberrechtlich relevanten Nutzungen ermittelt (23,7%), letztlich mit dem durch-
schnittlichen Endgeratepreis (559 Euro) multipliziert. Es ergibt sich also folgende Formel:**

Dauer der Vervielfdltigung x Anteil der urheberrechtlich relevanten Nutzungen x durchschnittli-
cher Endgerdtepreis = Angemessene Verglitung

(Am Beispiel eines PC also: 8,14% x 23,7% x 559 = 10,78) — eine Kappung erfolgt nicht, da die
dafiir notwendige kritische Masse von 13,5% nicht erreicht wird.

Vor diesem Hintergrund hat die Zentralstelle fiir private Uberspielungsrechte (zPU) fiir Herstel-
ler/Importeure, die nicht Mitglied eines Gesamtvertrages sind, Tarife aufgestellt, die etwa MP3-

®%% Festplatten, ®® und Rohlinge®®® erfassen; leider kann aus den verof-

Player, ® externe Brenner,
fentlichen Angaben nicht immer vollstandig nachvollzogen werden, wie und auf welcher methodi-

schen Grundlage die Tarife ermittelt werden.

%7 Schiedsstelle, ZUM-RD 2011, 46, 51 ff.; Schiedsstelle, ZUM-RD 2010, 575, 579 ff.; dies entspricht den Forde-

rungen des Mediators Vitorino im Rahmen der EU-Konsultation zu Vergilitungsabgaben fir die Privatkopie:
Vitorino, Recommendations, S. 6 f.

%% Schiedsstelle, ZUM-RD 2011, 46, 52; Schiedsstelle, Einigungsvorschlag v. 15.2.2012 — Sch-Urh 37/08, S. 40 f.
69 Schiedsstelle, Einigungsvorschlag v. 15.2.2012 — Sch-Urh 37/08, S. 38 f.

*% schiedsstelle, ZUM-RD 2010, 575, 585.

**! schiedsstelle, ZUM-RD 2011, 46, 57; Schiedsstelle, ZUM-RD 2010, 575, 585.

662 Schiedsstelle, Einigungsvorschlag v. 15.2.2012 — Sch-Urh 37/08, S. 44.
https://www.gema.de/fileadmin/user_upload/Musiknutzer/Tarife/Tarife_sonstige/Tarif_MP3-_und__MP4-
Player_ab_2010.pdf.

664 https://www.gema.de/fileadmin/user_upload/Musiknutzer/Tarife/Tarife_sonstige/Tarif_externe_CD-
_und_DVD-Brenner_ab_2010.pdf.

% https://www.gema.de/fileadmin/user_upload/Musiknutzer/Tarife/Tarife_sonstige/

Tarif _Festplatten_ab_2008.pdf.

% https://www.gema.de/fileadmin/user_upload/Musiknutzer/Tarife/Tarife_sonstige/Tarif_Rohlinge.pdf.
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Allerdings hat die Schiedsstelle im Schlichtungsvorschlag fur Leermedien (CD-/DVD-Rohlinge usw.)
angenommen, dass bei einer urheberrechtlich relevanten Nutzung von

e unter 25% die Kappungsgrenze 12% des Endverkaufspreises

e bei 25% - 50% die Kappungsgrenze 14% des Endverkaufspreises

e bei50% - 75% die Kappungsgrenze 16% des Endverkaufspreises

e und bei 75% und mehr die Kappungsgrenze 18% des Endverkaufspreises

betrigt.?®” Von einer der Gerateabgabe entsprechenden Grenze von 13,5% sieht die Schiedsstelle bei
Leermedien ab, da sie davon ausgeht, dass Leermedien trotz der hoheren Abgabe nicht im Ausland
erworben werden.®®® Analog auf eine Kulturflatrate angewandt, wire abhiangig von der urheber-
rechtlich relevanten Nutzung somit maximal eine Abgabe i.H.v. 18% des durchschnittlichen Markt-
preises eines Internetanschlusses moglich.

Zu beachten ist aber, dass, sofern man sich im Rahmen einer Kulturflatrate fur eine § 54a Abs. 4
UrhG entsprechende Regelung und die damit verbundene Begrenzung einer Abgabe auf Internetan-
schliisse auf ein wirtschaftlich angemessenes Verhéltnis zum Preisniveau entscheidet, sich eine ge-
genilber der Gerateabgabe unterschiedliche Situation ergibt: Denn Internetanschliisse kénnen nicht
wie Gerate ohne weiteres aus dem Ausland bezogen werden, um die dort glinstigeren Preise in An-
spruch nehmen zu kénnen. Daher scheint der Grundgedanke des § 54a Abs. 4 UrhG, namlich die
Vermeidung von Wettbewerbsnachteilen fiir den Verkauf von Gerdten in Deutschland gegeniiber
dem Kauf in anderen Staaten,®® bei Internetzugangen nicht zu verfangen.

Zudem ist fraglich, ob die Kappung bei Leermedien ohne weiteres auf eine Internetflatrate
Ubertragen werden kann, da die Internetzugangsgebihr weder vom Volumen noch der Zeit abhangig
ist, wahrend die Preise fir Leermedien Ublicherweise anhand der Speicherkapazitaten berechnet
werden.

Sollte dennoch eine § 54a Abs. 4 UrhG entsprechende Regelung fiir eine Kulturflatrate geschaffen
werden, sind keine Griinde ersichtlich, warum ein auf die Kulturflatrate weitergedachtes Schiedsstel-
lenmodell nicht auch fiir eine Kappungsgrenze die urheberrechtlich relevante Nutzung des Internet-
anschlusses berticksichtigen sollte. Auch wenn, wie dargestellt, Leermedien nicht absolut vergleich-
bar mit einem Internetanschluss sind, werden doch zu Darstellungszwecken bei den nachfolgenden
Berechnungen die dafiir entwickelten Grundsatze angewandt.

b) Lizenzanalogiemodell
Demgegeniiber stellen die Verwertungsgesellschaften in ihren Verfahren vor der Schiedsstelle und in

den anhingigen Rechtsstreitigkeiten um die angemessene Vergiitung fiir CD- und DVD-Rohlinge,®”

672

diverse Rekorder-Gerite,®”* sowie Desktop-PCs und Notebooks”“im Wesentlichen auf die schon

%7 Schiedsstelle, ZUM-RD 2010, 575, 586.

Schiedsstelle, ZUM-RD 2010, 575, 586.

RegE eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft v. 15.6.2008,
BT-Drs. 16/1828, S. 30.

°7% Schiedsstelle, ZUM-RD 2010, 575.

Schiedsstelle, ZUM-RD 2011, 46.

Schiedsstelle, Einigungsvorschlag v. 15.2.2012 — Sch-Urh 37/08.
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unter dem alten Abgabenrecht tbliche Lizenzanalogie®?® zu den Erstverwertungen ab, indem sie da-
rauf verweisen, dass fiir die Abgabenhdhe der Substitutionseffekt gegeniiber einem normalen Li-
zenzerwerb maRgeblich ist, anders ausgedriickt, der durch die Schranke ersetzte Kauf der Verwer-
tungsrechte. Dabei muss aber beachtet werden, dass im Rahmen der Lizenzanalogie streng genom-
men nicht der Schaden betrachtet wird, den die Rechteinhaber erlitten haben, sondern — entspre-

674

chend der dreifachen Schadensberechnung nach § 97 UrhG™"" — die gegeniiberliegende Perspektive

eingenommen wird: Demnach ist dasjenige entscheidend, was der Verbraucher durch die private

®> Als OrientierungsmaRstab fiir die Hohe dieses

Vervielfaltigung an geldwertem Vorteil erlangt.
Werts konnen dabei die Erlése der Rechteinhaber aus der Primarverwertung verwendet werden, also
der Anteil am Endverkaufspreis, der an die Rechteinhaber bei einem gewoéhnlichen Medienkauf ab-

fallen wiirde.t”®

Damit sind in diesem Modell fir jede Mediengattung zwei Werte von Bedeutung,
einerseits der Endverkaufspreis und andererseits der Anteil daran, der an die Rechteinhaber abge-

fuhrt wird.

(1) Ausgangspunkt: Endverkaufspreis

Stellt man auf den Endverkaufspreis ab, muss man festlegen, ob das digitale oder physische Medium
als Grundlage der Rechnung dienen soll. Denn der durchschnittliche Ladenpreis eines Musikalbums,
das man herunterladt, und der eines Musikalbums, das man gepresst auf CD erwirbt, kdnnen unter-
schiedlich sein. Man kénnte hier entweder komplett auf den physischen oder digitalen Markt abstel-
len, oder aber den Markt entsprechend den tatsachlichen Verhaltnissen aufteilen und so beide Me-
dien in die Berechnung einflielen lassen. Letztere Moglichkeit erscheint zunachst vorzugswiirdig, da
sich in ihr die realen Substitutionsverhaltnisse am ehesten widerspiegeln. So hatte hochstwahr-
scheinlich nicht jeder, der ein Album aufgrund der Kulturflatrate herunterladt, dieses in einem Down-
loadshop, sondern moglicherweise auch auf CD gekauft. Dieser Gedanke passt allerdings nicht zu
dem Modell der Lizenzanalogie, denn bei dieser ist, wie oben ausgefiihrt, nicht die Schadenssituati-
on, die durch den Download entsteht entscheidend, sondern der tatsachliche wirtschaftliche Vorteil
des Kopierenden. Dies ist aber bei der Kulturflatrate in jedem Fall die digitale Datei, so dass als Be-
rechnungsgrundlage nur digitale Medien (Musik-, Filmdownload, E-Book) in Frage kommen.

Insbesondere bei Musikkaufen stellt sich die Frage, ob man auf den Kauf eines Songs oder den Kauf
eines Albums abstellen sollte. Bei der Gerdteabgabe wird auf ganze CDs, also i.d.R. Alben abgestellt,
dain aller Regel einzelne Songs auf physischen Datentragern nicht separat erworben werden kénnen
(abgesehen von besonders ausgekoppelten Singles). Dementsprechend wird aufgrund der pauscha-
len GroRe der Speichermedien deren Volumen in Spielstunden umgerechnet, sodass eine Anlehnung
an den Preis eines Musikalbums erfolgen kann.®”’ Bei einer rein digitalen Kulturflatrate kann man
allerdings jeden Song einzeln erwerben. So lage es naher, das Volumen mit Hilfe der Kompressionsra-
te direkt umzurechnen, damit man — entsprechend der Modglichkeit, einzelne Songs zu kau-
fen/herunterzuladen — das Volumen nicht zunachst in Spielstunden umrechnen muss, sondern direkt
die Anzahl der Lieder berechnen kann. Eine Rechnung pro Song fiihrt allerdings auch zu einem letzt-
lich héheren Endpreis, da die Rabattierung, die beim Kauf eines ganzen Albums stattfindet, beim
Kauf eines einzelnen Songs entfallt.

%73 BT-Drs. 10/837, S. 19.

S. nur statt aller: Wild, in: Schricker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, § 97 Rn. 145; Drejer, in: Drei-
er/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, §97 Rn. 58; v. Wolff, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 97 Rn. 58.
*7> Miiller, ZUM 2007, 777, 781.

Becker/Miiller, in: FS Pfennig, 2012, S. 373, 381.

Becker/Miiller, in: FS Pfennig, 2012, S. 373, 381.
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Entsprechendes gilt beziiglich Filmdownloads, nur dass sich hier der Unterschied zu einer Spielstun-
den-Berechnung in Grenzen halt, da sich hier in der Regel auch nur ein Film auf einer DVD befindet.

Als Durchschnittspreise sollen bei der folgenden Berechnung zugrunde gelegt werden fiir einen
Musikdownload: 9,99 Euro/Album bzw. 0,99 Euro/Lied,®”® fiir einen Filmdownload: 7,71 Euro,®” so-
wie fiir ein E-Book: 8,07 Euro.®®

(2) Abzug der Vertriebsstufen

Die Lizenzanalogie stellt aber nicht auf den Endverkaufspreis im Laden ab, sondern auf einen
Lizenzerwerb direkt beim Rechteinhaber. Der reine Verkaufspreis kann daher nicht als Grundlage
genommen werden. Denn in ihm sind nicht nur die Entgelte enthalten, die an die Rechteinhaber ge-
hen, sondern auch solche, die an Handel und Vertrieb abflieBen. Um also zu dem tatsachlichen Wert
einer Lizenz zu gelangen, missen die Kosten der Vertriebsstufen abgezogen werden.®®! Dies gilt
schon bei der Bestimmung der jetzigen Gerdteabgabe; denn Berechtigte aus der Abgabe sind nur die
Urheber und Inhaber von Leistungsschutzrechten, da nur Eingriffe in ihre Verwertungsrechte abge-
golten werden. Der Handel bzw. Vertrieb ist zwar mittelbar ebenfalls betroffen; doch kann er man-
gels einer eigenen urheberrechtlichen Rechtsstellung nicht an entsprechenden Abgaben partizipie-
ren.

Vorliegend kdnnen die entsprechenden Werte mangels ausreichender Daten nur grob geschatzt
werden. Konkretere Berechnungen waren erst moglich, sobald genaue Zahlen aus der Industrie vor-
lagen. Genau wie bei den durchschnittlichen Verkaufspreisen miissen auch hier die unkorperlichen
Vertriebswege zugrunde gelegt werden, da sich gerade die Vertriebskosten digitaler und physischer
Werke erheblich voneinander unterscheiden. Dies, entsprechend auf den deutschen Markt ange-
wandt, fihrt zu Folgendem:

Fir den digitalen Musikmarkt ist eine pauschale Bewertung schwierig, da es aufgrund der zahlreichen
Angebote auch eine Vielzahl an Kostenmodellen gibt. Ein Problem, das alle Online-Distributoren be-
trifft, besteht darin, dass es wenig Datenmaterial dazu gibt, welchen Anteil die Beteiligten am Umsatz
genau erhalten. Denn die jeweiligen Distributoren treffen offenbar individuelle Vereinbarungen mit
den Plattenfirmen und auch mit der GEMA, die der Offentlichkeit nicht ohne weiteres zugénglich
sind. ZweckmaRig erscheint es, dabei auf das Modell des Marktfiihrers iTunes (in den USA zwischen
66% (NPD-Group®®) und 76% (Billboard®®®) Marktanteil) abzustellen, fiir dessen Erlése es zumindest

%8 S0 sollen bei dem Vertrieb Gber den iTunes Store durchschnittlich ca. 30%

einige Schatzungen gibt.
des Erloses an Apple gehen. Darin enthalten sind sowohl MwsSt. als auch die Abgaben an die GEMA,

die im Jahr 2006 nach Tarif VR-OD2 15%, nach dem heutigen Tarif VR-OD7 10,25% betragen.®® Die

678 Mangels genauer statistischer Werte soll hier der Ubliche Preis eines Albums/Lieds im iTunes Store zugrunde

gelegt werden.

%79 BVV/GfK, Der deutsche Videomarkt 2011, S. 50.

Dieser Preis umfasst allerdings nicht Schul- und Fachbiicher, GfK Verbraucherpanel Media*Scope Buch,
Durchschnittspreis von E-Books in Deutschland im Jahr 2010 und 2011.

%81 Becker/Miiller, in: FS Pfennig, 2012, S. 373, 383.

The Wall Street Journal v. 16.12.2010, Amazon Can’t Dent iTunes, abrufbar unter:
http://online.wsj.com/article/SB10001424052748704073804576023913889536374.html.

% The Wall Street Journal v. 16.12.2010, Amazon Can’t Dent iTunes, abrufbar unter:
http://online.wsj.com/article/SB10001424052748704073804576023913889536374.html.

% 7B. Schwetter/Volz, Preiszusammensetzung bei Hardware und Software Tontragern, 2004; Erd-
mann/Stanek, Der iTunes Store fuir Musiker, 2. Aufl. 2006, S. 18.

685 Erdmann/Stanek, Der iTunes Store fur Musiker, 2. Aufl. 2006, S. 18.
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Tarifangaben konnen, wie dargelegt, aufgrund moglicher vertraglicher Vereinbarungen nur als An-
haltspunkt dienen. Es bleiben somit 70% fir die Plattenfirma und Kinstler zzgl. des GEMA-Anteils
i.H.v. 10,25%, der letztlich auch an die Kiinstler ausgeschittet wird.

Fir den Download-Markt bei Filmen soll mangels anderer Angaben vorlaufig von einem dhnlichen
Anteil am Erlés wie bei Musik-Downloads ausgegangen werden, allerdings ohne den GEMA-Anteil
i.H.v. 10,25%, so dass ein Erlésanteil von ca. 70% zugrunde gelegt wird.

Fir den E-Book-Markt kann eine geschatzte Pauschale von 50% fir Handel und Vertrieb abgezogen
werden.®®®

(3) Abschlag fiir Zweitverwertung?
Hiervon wird bei der Geradteabgabe aufgrund der Zweitverwertung durch Private ein Abschlag,

®’ Dies begriinde sich in dem wertméaRigen Unterschied, der zwi-

Ublicherweise von 75%, gemacht.
schen der Erstverwertung und der privaten Vervielfaltigung, also zwischen Kopie und Original liege.
Als Richtwert wird dabei der Unterschied in der Vergitung der Rechteinhaber zwischen erstmaliger
und zweitmaliger Erstverwertung zugrunde gelegt, der 50% betrage. Die private Vervielfaltigung ste-
he aber noch unter der zweitmaligen Erstverwertung, so dass sich eine nochmalige Halbierung erge-
be und letztlich die Vergitung der Zweitverwertung nur noch 25% der Vergiitung der erstmaligen
Erstverwertung betrage.®® Daraus ergibt sich dann fiir Speichermedien, dass die Spielstunden, die
das Speichermedium (oder der PC etc.) erlaubt, mit dem Speicherplatz verglichen werden, einschliel3-
lich der moglichen Komprimierungen, den etwa eine CD oder eine DVD benétigt.®®

Allerdings ist zweifelhaft, ob ein entsprechender Abschlag auch bei einer Kulturflatrate anzuwenden
ist.*° Der Hintergrund fiir den Abschlag im Rahmen der Gerateabgabe ist der Wertunterschied zwi-
schen Original und Kopie. Wahrend dies bei analogen Geraten aufgrund der mit jedem Kopiervor-
gang einhergehenden Qualitatsverluste einleuchtend und selbst bei der kdrperlichen (allerdings ver-
lustfrei moglichen) Kopie einer CD aufgrund der Haltbarkeit, der Verpackung, des Booklet oder selbst
des sentimentalen Werts noch nachvollziehbar ist, so ist eine unkdrperliche digitale Kopie 100% iden-
tisch mit dem Original und es tritt kein Wertverlust ein. Damit entfallt aber auch die Rechtfertigung
dafiir, dass ein Abzug vorgenommen wird. Folglich ist bei der Kulturflatrate von einem Abschlag fir
die Zweitverwertung Abstand zu nehmen.

(4) Transposition auf Internettraffic

Auf der Basis des Modells der Verwertungsgesellschaften fiir die Gerateabgabe wére die Spieldauer
in Speicherplatz maRgeblich, transponiert auf Down- und Uploadvorgange, mithin die Spieldauer
umgerechnet in Datenvolumen, das verbraucht wurde, da dies wiederum den urheberrechtlichen
Verwertungsvorgangen der Vervielfaltigung und der 6ffentlichen Zugénglichmachung entsprache. Bei
der Geradte- und Leermedienabgabe wird die Vergitung pro Spielstunde errechnet, um eine einheitli-
che, zwischen Werk und Gerat bzw. Leermedium vergleichbare Einheit zu erhalten. Bei einer Kultur-
flatrate konnte diese Umrechnung dagegen entbehrlich sein. Denn anders als bislang beim physi-

%% Gerundet von 48,5%, die sich aus Vertriebskosten und Buchhandelsrabatt ergeben, Pricewaterhouse-

Coopers, E-Books in Deutschland — Der Beginn einer neuen Gutenberg-Ara?, 2010, S. 27.

%7 Becker/Miiller, in: FS Pfennig, 2012, S. 373, 384.

Becker/Miiller, in: FS Pfennig, 2012, S. 373, 384.

Naher zum Berechnungsmodell der Verwertungsgesellschaften, auch im Hinblick auf die Unterschiede zwi-
schen Audio- und Audiovisuellen Werken Becker/Miiller, in: FS Pfennig, 2012, S. 373, 380 ff.

0 Dies wire der Fall, wenn man der Meinung von Vitorino, Recommendations, S. 19 f. folgt, der aber nicht den
wertmaligen Unterschied, sondern die Substitution als MaRstab nimmt.
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schen Vertrieb kann jedes digitale Werk einzeln erworben werden und hat einen eigenen Preis. Eine
Umrechnung in Spielstunden ware damit ein rechnerischer Umweg und zudem der digitalen Welt, in
der jede Datei in (Mega- bzw. Giga-)Byte gemessen werden kann, als Einheit fremd, zumal auch E-
Books nicht in Spielstunden gemessen werden kdnnen. Stattdessen genligt es, die durchschnittliche
GroRe einer Audio-, Video oder E-Book-Datei festzulegen. Selbst wenn man davon ausginge, dass
bspw. auf dem Musiksektor weniger einzelne Songs, sondern viel mehr ganze Musikalben getauscht
werden, so kann man eine durchschnittliche Aloum-DateigrofRe festlegen und einen durchschnittli-
chen Albumpreis. Daher sollte das Lizenzanalogiemodell dahingehend modifiziert werden, dass nicht
erst das Volumen in Spielstunden umgerechnet werden muss. Es genligt, eine durchschnittliche Da-
teigroRRe fir jeden Medientyp festzulegen und damit die durchschnittliche Anzahl an Werken im an-
teiligen Internettraffic zu errechnen.

Allerdings stehen fiir den Internettraffic kaum verlassliche Zahlen zur Verfiigung. So gibt der Verband
der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e.V. (VATM) fiir 2012 lediglich ein

%1 ohne

prognostiziertes durchschnittliches Datenvolumen von 12,5 GB pro Internetanschluss an,
dass dieses zwischen gewerblichen oder privaten Anschliissen differenzieren wiirde. Allerdings nennt
das Statistische Bundesamt in einer Studie von 2010 die Zahl von rund 30 Mio. Internetanschliissen in
privaten Haushalten in Deutschland.®®* Davon betrug laut der Studie des Statistischen Bundesamtes
im Jahr 2010 der Anteil der Breitbandanschliisse 91%,%** also 27,3 Mio. Diese Zahl entspricht in etwa
der des VATM (26,3 Mio.)*®*, weswegen naheliegt, dass beide Studien Internetanschliisse privater
Haushalte erfassen. Es sollte bei den nachfolgenden Berechnungen auch bei anderen Modellen diese
Zahl zugrunde gelegt werden, da Uber einen nicht breitbandigen Anschluss Filesharing allenfalls in
einem sehr geringen Umfang maoglich ist. Allerdings wird in diesen Studien nicht weiter definiert, ab
welcher Ubertragungsgeschwindigkeit von einem Breitbandanschluss ausgegangen werden kann, es
mangelt insoweit an einer Alternative, so dass auf die in den Studien verwandte Definition, ab wel-

cher Geschwindigkeit ein Breitbandanschluss vorliegt, vertraut werden muss.**

Bei Einflhrung einer Abgabe miussten hier aber in jedem Fall zusatzliche empirische Erhebungen
durchgefiihrt werden, um zu aktuelleren, genaueren und gesicherten Zahlen zu kommen.

Dies gilt erst recht fliir den urheberrechtlich relevanten Anteil am Datenvolumen Uber Internetan-
schliisse. Hier liegen — soweit ersichtlich — keinerlei empirische Daten vor, so dass diese erst ermittelt
werden mussten. Selbst fiir die momentan im Streit stehenden Gerateabgaben bei Speichermedien
oder PCs sind kaum genauere empirisch gesicherte Daten — soweit ersichtlich — verfligbar. Daher
kénnen im Folgenden nur als Naherungswert die von den Verwertungsgesellschaften fiir die Spei-
chermedien zugrunde gelegten Zahlen (23,7% — der Einfachheit halber soll nachfolgend von 25%
ausgegangen werden) herangezogen werden, in der Annahme, dass die Nutzung von Speichermedien
in dhnlich urheberrechtlich relevantem Umfang erfolgt wie von Internetanschliissen. Auch hier ist
aber nochmals ein ausdriickliches Caveat angebracht, da nur mit derartigen Naherungslésungen und
Annahmen gearbeitet werden kann.

691 Dialog Consult GmbH/VATM, 14. Marktstudie zum Telekommunikationsmarkt Deutschland 2012, S. 17, fur

2011 werden 11,3 GB genannt.

692 Czajka, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, August 2011, 709, 710.

Czajka, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, August 2011, 709, 710.

Anzahl der ,stationdren Breitbandanschliisse” fiir das Jahr 2010; fiir das Jahr 2011 werden 27,3 Mio. ange-
geben: Dialog Consult GmbH/VATM, 14. Marktstudie zum Telekommunikationsmarkt Deutschland 2012, S. 13
% Unklar ist ferner, ob nur Festnetzanschllisse oder die neuen LTE-Verfahren im Mobilfunk beriicksichtigt
wurden.
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(5) Beachtung unterschiedlicher Kompressionsraten

Ein weiteres Problem, das sich stellt, sind die unterschiedlichen Datenvolumina, die ein Musikstlick,
ein Video oder ein E-Book belegt. Im Folgenden wurde mit durchschnittlichen Kompressionsraten
gerechnet, so dass ein Musikstiick mit 5 MB, ein Film mit 700 MB und ein Buch mit 2 MB angesetzt

%% Dem wiirde eine Spielstunden-Umrechnung von 100 MB pro Spielstunde an Musik, bzw.

wurde.
466,67 MB pro Spielstunde an Film entsprechen. Um bestimmen zu kénnen, wie viel Prozent des
Datenvolumens auf die jeweilige Medienkategorie abfillt, wurde die DCN-Studie des Jahres 2011
zugrunde gelegt,®” in der aufgeschlisselt ist, wie viel Musik, Filme und E-Books im Jahr 2010 herun-
tergeladen wurden,®® so dass sich ein Verhaltnis von 12,6% (Musik) zu 87,3% (Film) zu 0,1% (E-Book)

ergibt.

(6) Formel und Berechnung
Will man trotz dieser erheblichen Unsicherheiten an der Formel der Lizenzanalogie festhalten,
ergabe sich fir eine Kulturflatrate fir jeden Industriezweig folgende Formel:

Zahl der Breitbandanschliisse x durchschnittliches Volumen des Datenverkehrs pro Monat x
prozentualer Anteil der urheberrechtlich relevanten Nutzungen x prozentualer Anteil des ge-
tauschten Mediums am Datenvolumen / MB pro Werk bzw. Werksammlung (Album-, bzw.
Songdownload, Filmdownload, E-Book) x durchschnittlicher Ladenpreis abzgl. Vertriebsstufen

Setzt man einen restriktiven Malstab mit einem urheberrechtlich relevanten Anteil von 25% an, so
ergibt sich fur Deutschland folgende Berechnung (getrennt nach Industrien):

(a) ,Reines” Lizenzanalogiemodell
Zunachst kdnnte man ein ,reines” Lizenzanalogiemodell bilden, welches mit Spielstunden und einem
Zweitverwertungsabzug rechnet.

6% Allerdings muss beachtet werden, dass sich in Zukunft die Datenvolumina anders darstellen werden, da

etwa im Videobereich die Tendenz zu immer héher auflésenden Inhalten verlauft, so dass dort trotz der Wei-
terentwicklung von Komprimierungstechnologien mit steigenden DateigroRen zu rechnen ist.

*%7 GfK, DCN-Studie 2011, Presseversion, S. 14.

Dabei wurden entsprechend den Kompressionsraten angelegt: 5 MB fiir ein Musikstiick, 100 MB fiir ein
Musikalbum und aufgrund héherer Kompressionsrate (m.a.W. geringerer Qualitat) 250 MB fir ein durch-
schnittliches 10-Stunden-Hé6rbuch. Fiir einen Film wurden 700 MB und 466,67 MB fur eine Fernseh-/TV-Serien-
Folge angerechnet.
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Fur die Musikindustrie:

Volumen
pro Nutzer Anteil von Musik-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
monatlich | schlisse Monat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 12,6% 100
Durchschnittli-
cher Endver- Anteil der Abschlag fur Preis umgelegt
Spielstunden kaufspreis eines | Rechteinhaber Zweitverwer- auf Anschluss
insg. Albums am Erlos tung Preis monatlich monatlich
107.493.750 9,99 € 80,25% 75% 215.443.676,60 € 7,89 €
Fiir die Filmindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Film-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
monatlich | schlisse Monat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 87,3% 466,67
Durchschnittlicher
Endverkaufspreis:
7,71 € fiir 90 min.;
somit durchschnitt- Preis um-
licher Endverkaufs- | Anteil der gelegt auf
Spielstunden preis fur 1 Spiel- Rechteinha- | Abschlag flr Anschluss
insg. stunde: ber am Erlés | Zweitverwertung | Preis monatlich monatlich
159.594.172,54 |5,14€ 70% 75% 143.554.958,20 € 5,26 €
Fiir die Buchindustrie:
Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schlisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 0,10% 2
Preis um-
Anteil der Recht- | Abschlag fir gelegt auf
Summe Bi- Durchschnittlicher | einhaber am Zweitverwer- Anschluss
cher Endverkaufspreis Erlos tung Preis monatlich monatlich
42.656.250 8,07 € 50% 75% 43.029.492,1875 € 1,58 €

Mithin ergabe sich ein Abgabenpreis von 14,73 Euro pro Anschluss monatlich, ohne Anwendung

einer Kappung.

Wiirde man dagegen keinen Abschlag fiir die Zweitverwertung abziehen, so kime man auf einen
Preis von 58,91 Euro pro Anschluss monatlich.
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(b) Modifiziertes Lizenzanalogiemodell
310 Passt man das Lizenzanalogiemodell dagegen an die Gegebenheiten der Kulturflatrate an, rechnet
man also nicht mit Spielstunden und nicht mit einem Abschlag fir die Zweitverwertung, ergibt sich

folgende Bere

chnung.

311 Fir die Musikindustrie:

312

313

314

315

Volumen pro Anteil von Musikdown-
Nutzer in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich loads am Gesamtvolu-
monatlich schliisse nat in MB relevanter Anteil men
12.500 27.300.000 | 341.250.000.000 25% 12,6%
Durchschnittli- Preis um-
Durchschnittliche cher Endver- Anteil der gelegt auf
GroRe einer Mu- | Musikdownloads | kaufspreis eines | Rechteinha- Anschluss
sikdatei in MB in Stlick Songs ber am Erlés | Preis monatlich monatlich
5 2.149.875.000 0,99 € 80,25% | 1.708.021.940,63 € 62,56 €

Fur die Filmindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Film- | Durchschnittliche
zer in MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am GrolRe eines Films
monatlich | anschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB

12.500 27.300.000 | 341.250.000.000 25% 87,3% 700

Anteil der Preis umgelegt auf
Filmdownloads in | Durchschnittlicher Endver- | Rechteinhaber Anschluss monat-
Stiick kaufspreis eines Films am Erl6s Preis monatlich lich
106.396.875 7,71 € 70% | 574.223.934,38 € 21,03 €
Fiir die Buchindustrie:
Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 | 341.250.000.000 25% 0,10% 2
Preis umgelegt
Summe Bi- Durchschnittlicher Endver- | Anteil der Rechtein-

cher

kaufspreis

haber am Erlos

Preis monatlich

auf Anschluss
monatlich

42.656.250

8,07 €

50%

172.117.968,75 €

6,30 €

Mithin ergdbe sich aus einer rein auf das monatliche Downloadvolumen basierenden Berechnung
ein Abgabenpreis von 89,89 Euro pro Anschluss monatlich, ohne Anwendung einer Kappung.

Wiirde man keinen Abzug fiir die Vertriebsstufen vornehmen, so ergdbe sich ein Preis von 120,62
Euro pro Anschluss pro Monat.
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Wiirde man, wie fiir die Gerateabgabe, einen Abschlag fiir die Zweitverwertung vornehmen, aber
keinen fiir die Vertriebsstufen, so ergdbe sich ein Preis 30,16 Euro pro Anschluss pro Monat.

Wiirde man, wie fiir die Gerdteabgabe, einen Abschlag fiir die Zweitverwertung i.H.v. 75%
vornehmen und den Abzug fiir die Vertriebsstufen einbeziehen, so ergabe sich ein Preis von 22,48
Euro pro Anschluss pro Monat.

(7) Zusammenfassung

Wirde man das Lizenzanalogiemodell, welches die Verwertungsgesellschaften zur Berechnung der
Gerateabgabe verwenden, eins zu eins auf die Kulturflatrate ibertragen, ergabe sich ein monatlicher
Preis von 14,73 Euro pro Anschluss pro Monat. Rechnete man aus diesem Modell den Abschlag fir
die Zweitverwertung heraus, ergabe sich ein monatlicher Preis von 58,91 Euro pro Anschluss.

Ndahme man einen geringeren urheberrechtlich relevanten Anteil am Datenstrom an, so ergabe sich
bei einem Anteil von 15% ein monatlicher Preis von 8,85 Euro mit Zweitverwertungsabschlag und
35,34 Euro ohne Zweitverwertungsabschlag. Setzte man den Anteil urheberrechtlich relevanter
Tauschvorgange besonders niedrig bei 5% an, so ergabe sich ein monatlicher Preis pro Anschluss von
2,95 Euro mit und 11,78 Euro ohne Zweitverwertungsabschlag.

Wirde man dieses Modell allerdings an die Besonderheiten der Kulturflatrate anpassen, also keine
Umrechnung in Spielstunden vornehmen, ergabe sich ein Preis von 89,89 Euro monatlich pro An-
schluss. Wirde man dagegen, wie fir die Gerateabgabe, einen Abschlag fiir die Zweitverwertung
i.H.v. 75% abziehen und den Abzug fir die Vertriebsstufen einbeziehen, so ergabe sich ein Preis von
22,48 Euro pro Anschluss pro Monat.

Ndhme man auch hier einen geringeren urheberrechtlich relevanten Anteil (15%) an, so ergédbe sich
ein Preis von 53,94 Euro ohne, bzw. 13,49 Euro mit Zweitverwertungsabschlag und fiir einen beson-
ders niedrigen Anteil von 5% ohne Zweitverwertungsabschlag 17,98 Euro, bzw. mit Abschlag 4,50
Euro.*”

c) Kappungsgrenzen-Modell
Ginge man hingegen von einer Kappungsgrenze aus, ergabe sich:

Durchschnittlicher Marktpreis des Internetzugangs pro Monat(abziiglich USt. i.H.v. 19%) x
prozentualer Anteil der monatlichen urheberrechtlich relevanten Vervielféltigungen, insgesamt
begrenzt auf 14% des Endverkaufspreises aufgrund der unterstellten urheberrechtlich relevan-
ten Nutzung von 25% (sofern man eine § 54a Abs. 4 UrhG entsprechende Regelung fiir die Kul-
turflatrate schafft).

Legt man dieses Modell zugrunde, waren bei einem durchschnittlichen Flatratepreis fiir einen
Internetanschluss von ca. 25 Euro monatlich 5,25 Euro monatlich oder, bei Schaffung einer § 54a
Abs. 4 UrhG entsprechenden Begrenzungsregelung, maximal 3,50 Euro monatlich méglich.

9 Eiir die detaillierten Rechnungen s. unten Rn. 558 ff.
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Allerdings ist — wie oben dargelegt — mehr als fraglich, ob die Kappung ohne weiteres von Leerme-
dien auf eine Internetflatrate libertragen werden kann, da die Internetzugangsgebiihr weder vom
Volumen noch der Zeit abhangig ist, wahrend die Preise fiir Leermedien Ublicherweise anhand der
Speicherkapazitaten berechnet werden. Zudem scheint der Grundgedanke des § 54a Abs. 4 UrhgG,
namlich die Vermeidung von Wettbewerbsnachteilen fir den Verkauf von Leermedien in Deutsch-
land gegeniiber dem Kauf in anderen Staaten, bei Internetzugangen nicht zu verfangen, da hier eine
alternative Verbindung tber das Ausland schwer moglich bzw. kaum vorzufinden sein wird, somit
keine Wettbewerbsnachteile zu erwarten sind.

3. Auftatsdchlicher Substitution basiertes Gegenmodell (Fisher)700

Wahrend das Modell der Verwertungsgesellschaften im Wesentlichen auf der Annahme beruht, dass
die urheberrechtlich relevanten Verwertungsvorgdnge der Privatvervielfaltigung tatsachlich als Sub-
stitution von Lizenzen dienen, also Kaufvorgange ersetzen, und damit eine Kausalitat postuliert wird,
setzt das flir den US-amerikanischen Musikmarkt entwickelte Modell von Fisher an der empirisch
weitgehend belegten Tatsache an,’® dass Filesharing nicht im Verhiltnis 1:1 Kaufvorgange substitu-
iert, sondern vielmehr wesentlich mehr Vervielfadltigungsvorgange stattfinden, als tatsachlich Inhalte
gekauft worden waren. Mit anderen Worten ist der Substitutionseffekt wesentlich geringer. Im Sinne
einer Art Differenzhypothese wird danach gefragt, welcher Zustand eingetreten ware, wenn es das

schadigende Ereignis (hier: Filesharing) nicht gegeben hatte’® —

dann aber ware es nicht zu gleich
hohen Verkaufszahlen entsprechender Inhalte gekommen, wie sie tatsachlich vervielfaltigt und ge-

tauscht wurden.

Akzeptiert man diese zentrale Annahme auch aus rechtlicher Sicht, indem man die Differenzhypothe-
se im Rahmen einer Schadensberechnung zugrunde legt, ergeben sich andere Ausgangswerte und
damit auch Abgabenhéhen — ohne Gberhaupt auf eine Interessenabwagung zwischen Urhebern und
Nutzern eingehen zu missen:

a) Ausgangspunkt: Verdnderungen der Erléssituation

Fisher wahlt als Ausgangspunkt die Erlose der Musikindustrie fiir das Jahr 2000, bevor die technologi-
schen Anderungen ebenso wie die Einbriiche in den Verkaufszahlen eintraten.’® Allerdings zeigt
bereits diese Einschrankung die grundsatzliche Problematik bei der Wahl einer BezugsgroRRe; denn
die EinfUhrung der CD etwa fiihrte zu erheblichen Substitutionseffekten und damit zu einem Boom,
der erst Anfang der neunziger Jahre abebbte, so dass oft der Vorwurf erhoben wurde, dass die Zah-
len verzerrt im positiven Sinne zugunsten der Musikindustrie seien.”® Derartige Effekte mussten z.B.
eliminiert werden, um zu einer verlasslichen GréRe zu gelangen. Dies lieRe sich allerdings durch eine
gleitende Durchschnittsberechnung erreichen.

Der Einfachheit halber werden hier im Folgenden die Erlse der deutschen Musikindustrie der letzten
flnf Jahre zugrunde gelegt, mithin 2007 bis 2011, so dass sich fiir diesen Zeitraum ein gleitender
Mittelwert von 1.563,8 Mio. Euro ergibt. Dieser gemittelte Bruttoerlds lasst sich in die unterschiedli-
chen Vertriebswege aufteilen. So wurden 171,2 Mio. Euro Uber Digitalverkdufe erzielt und 1.392,6

700 Grundlegend fiur den folgenden Abschnitt Fisher, 2004, S. 199 ff.

S. dazu oben die erwdhnten Studien unter Rn. 80 ff.

Zur Differenzhypothese im Schadensrecht s. Oetker, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 2, 6. Aufl.
2012, § 249 Rn. 18 ff. mwNachw.

703 Fisher, 2004, S. 210, unter Bezug auf die yearend statistics der RIAA, abrufbar unter:
http://www.icce.rug.nl/~soundscapes/VOLUMEOQ2/Trends_and_shifts_Appendix.shtml.

7% Das Problem der Bezugsgrofle differenziert dargestellt bei Tschmuck, Ursachenanalyse, 2009.
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Mio. Euro durch den Verkauf physischer Tontrager. Dabei soll fir physische Tontrager hier nur die CD

% Diese

entscheidend sein, die mit 88,1% den grofRten Anteil am Verkauf physischer Tontrager hat.
Aufteilung ist flr den nachsten Schritt wichtig, in dem die Anteile fiir Mehrwertsteuer, Handel und
Vertrieb abgezogen werden, da diese keine EinbuRen fiir die Musikindustrie darstellen und folglich
nicht ersetzt werden missen. Dazu addieren sich noch 168,8 Mio. Euro fir GVL-

Leistungsschutzrechte, so dass sich letztlich eine Summe von 1.732,6 Mio. Euro ergibt.

Hinzu gerechnet werden missen ferner die Verluste, die sich fir die Kiinstler aus einem maoglichen
Rickgang der Einnahmen der GEMA aus der Wahrnehmung von Auffiihrungs-, Vorfiihrungs-, Sende-,
und Wiedergaberechten ergeben, insbesondere durch einen Wegfall von Radiosendern, allerdings
erst auf einer spateren Stufe, da hier die Substitutionsrate mit 5% deutlich niedriger angesetzt wer-

% Die GEMA weist in ihren Jahresberichten nur den Gesamtanteil des Rundfunks aus, oh-

den muss.
ne aufzuschlisseln, was davon auf Fernsehen und was auf Radio zuriickfillt.””” Dieser Gesamtanteil

betrug im Jahr 2011 261,322 Mio. Euro.

S. dazu auch folgendes Diagramm:

Bruttoumsatz des Musikmarkts

2000

1750

m 1732,6

1800

1600

1400

1200

1000

800

600
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200

2007 2008 2009 2010 2011

I Gesamtumsatz (in Mio. €)

s Umsatz Physischer Tontrager (in Mio. €)
B Umsatz Digitalmarkt (in Mio. €)

m GVL-Leistungsschutzrechte (in Mio. €)
el Gleitender Durchschnitt Gesamtumsatz

Quelle: Bundesverband Musikindustrie, Jahreswirtschaftsbericht 2011, Umsatz, abrufbar unter:
http://www.musikindustrie.de/jahrbuch-umsatz-2011/

7% Bundesverband Musikindustrie, Jahreswirtschaftsbericht 2011, Absatz.

So fur den amerikanischen Markt Fisher, 2004, S. 211.
7 GEMA, Geschiftsbericht 2011, S. 49.
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Fir den Filmmarkt sind die Ausgaben der Verbraucher in den letzten Jahren insgesamt gestiegen,
wahrend die Erlése aus der Vermietung gefallen sind. So betragt der gleitende Mittelwert der Jahre
2007-2011 des von den Kunden bezahlten Bruttopreises fir Filmkaufe 1.367,8 Mio. Euro. Fir gemie-
tete Filme betragt er dagegen 268,4 Mio. Euro. Insgesamt haben Kunden 1.636,2 Mio. Euro fir ge-
mietete oder gekaufte Filme ausgegeben. Davon umfasst sind sowohl physisch abgesetzte Datentra-
ger wie BluRays oder DVDs, als auch digitale Angebote. Nicht mit einberechnet werden von Fisher die

709

Erlése aus Kinovorfiihrungen.”® Hinzu rechnet er dagegen den Pay-TV-Markt.’® Dieser hatte in

Deutschland zwischen 2007 und 2011 einen Umsatz im gleitenden Mittelwert von 1.206 Mio. Euro.”*

Bruttoumsatze des Pay-TV und Videomarktes
1600
1428
1385 1404 mmmm Verleih (in Mio. Euro)
1400
1200 mmm Verkauf (in Mio. Euro)
1000
s Pay-TV (in Mio. Euro)
800
600 == Gleitender
Durchschnitt Verleih
400
== Gleitender
200 Durchschnitt Verkauf
0 =@ Gleitender
2007 2008 2009 2010 2011 Durchschnitt Pay-Tv
Quelle: BVV/GfK, Der deutsche Videomarkt 2011, S. 19; VPRT-Marktprognose 2012, abrufbar
unter: http://www.vprt.de/thema/marktentwicklung/marktdaten/ums%C3%A4tze/pay-tv-
ums%C3%A4tze/content/pay-tv-ums%C3%A4tze-steigen-um-rund-12-p?c=0

708

Fisher, 2004, S. 212 ff.
Fisher, 2004, S. 212.
VPRT-Marktprognose 2012.
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Der Blichermarkt hatte in den Jahren 2007-2011 einen Umsatz im gleitenden Mittelwert von 9.643
Mio. Euro.”**

Umsatz des Buchmarktes

9750

9700

9650

9600 mm Umsatz (in Mio. Euro)

9576
== Gleitender Durchschnitt

9550

9500

9450 T
2007 2008 2009 2010 2011

b) Einfluss der Substitutionsrate

Im nachsten Schritt zieht Fisher die Substitutionsrate heran, also den durch Filesharing tatsachlich
ausgelosten Verzicht auf vergleichbare Kauftransaktionen. Fisher selbst geht hier von einer Rate von
20% des Angebots aus.”*
her den substituierenden Anteil bei 5% an,”™ was auch hier als grobe Merkzahl angesetzt werden
soll. Dieser betrug im Jahr 2011 261,322 Mio. Euro. Davon 5% sind 13,0661 Mio. Euro.

Fiir die fehlenden Ertrage der Musikindustrie aus dem Rundfunk setzt Fis-

Fur die allgemeine Substitutionsrate bezieht er sich auf Studien von Netanel,”** dieser sich wiederum
auf Liebowitz.”* Liebowitz hat seinerzeit fir den Musikmarkt analysiert, wie sich das Kaufverhalten
von Personen bzgl. CD-Kaufen von 1999 bis 2003 entwickelt hat. Dabei kam er zu dem Ergebnis, dass
durchschnittlich (gerundet) jede Person im Jahr 1999 (dem Jahr, in dessen Herbst Napster erschien)
4,97 CDs und im Jahr 2002 4,09 CDs gekauft hat, also 0,88 CDs weniger, woraus sich ergebe, dass

18 Wie oben bereits dar-

Filesharing zu einem Einbruch des Musikmarktes um 20-25% gefiihrt habe.
gelegt, wird die Methode zur Ermittlung dieses Wertes teilweise kritisch gesehen, insbesondere da
Liebowitzs mikrodkonomisches Modell Besonderheiten des Medienmarktes auRer Acht lasse.”"” 2008
wurde der Wert durch Liebowitz selbst relativiert.”*® In einer Studie von 99 US-amerikanischen Stad-
ten liber einen Zeitraum von 1999 bis 2003 verglich er nicht nur die Anzahl gekaufter Musik-CDs pro

Person von 1999 mit denen von 2003 (2,9 zu 2,44, also ein Riickgang um 16%), sondern stellte zuséatz-

i PricewaterhouseCoopers, German Entertainment and Media Outlook: 2011-2015; Bérsenverein des Deut-

schen Buchhandels, Umsatz- und Preisentwicklung, 2011; anders dagegen der BVV/GfK, Der deutsche Video-
markt 2011, S. 16, der 2011 einen Jahresumsatz i.H.v. 4.151 Mio. Euro (!) angibt.

"' Fisher, 2004, S. 210 f., unter Verweis auf Netanel, Harvard JOLT Vol. 17, 2003, 1, 11.

Fisher, 2004, S. 211 f.

Netanel, Harvard JOLT Vol. 17, 2003, 1, 48.

Liebowitz, 2003, S. 30.

Liebowitz, 2003, S. 29.

S. oben Rn. 81 ff. sowie Tschmuck, Economics, 2010, S. 7.

Liebowitz, Management Science, Vol. 54, 2008, 852, 858 f.
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lich die These auf, dass die CD-Verkdaufe ohne P2P-Technologien jahrlich um 0,47-5,75%, durch-
schnittlich um 3,63% gestiegen waren.”* So seien fiir ein hypothetisches Jahr 2003 ohne Filesharing
nicht 2,9 Kaufe pro Person in Rechnung zu stellen, sondern 3,74 und folglich ein Unterschied von 1,3
CDs pro Person, oder ein Riickgang der Kaufe um 35%.

Dies bestatigt, was oben im Rahmen der empirischen Studien gezeigt wurde: Die Aussagen Uber die

h,’?° ohne dass ein Konsens ersichtlich ist. Teilweise

Substitutionsrate sind durchaus unterschiedlic
werden sie auch mit dem Promotionseffekt verrechnet.””* An Liebowitz’ Ansatz zur Bestimmung der
Substitutionsrate (von 2008) wird u.a. kritisiert, dass er als Proxy-Variable fiir die tatsachliche Ver-

722

breitung von Filesharing die Verbreitung von Internet-Anschliissen nimmt, ** sowie dass seine Daten-

grundlagen unvollkommen verbunden seien.”*

Allerdings sind auch andere Studien nicht frei von Kritik an ihren jeweiligen methodischen Ansatzen
zur Ermittlung der Substitutionsrate.”* Huygen et al. haben treffend bemerkt, dass ein negativer
Effekt von Filesharing auf Musikverkaufe nach der derzeitigen Forschungslage weder bestatigt noch
ausgeschlossen werden kann.”” Fiir eine Kulturflatrate sind diese Zahlen ferner problematisch, da
bislang die Substitutionsraten weitgehend fir den Musikmarkt erstellt wurden, selten dagegen fir

726 Auffillig ist jedenfalls, das unabhéngig von

727

andere Markte, wie bspw. den Film- oder Blichermarkt.
der Methode der grof3te Teil der Studien auf eine Substitutionsrate zwischen 10% und 30% kommt.
Im ,,worst case“-Szenario kann hier also mit einer Rate von 30% gerechnet werden.””® Aber auch
wenn man bezlglich dieser Annahmen Skepsis duBern wollte, kénnten die von der Musikindustrie
selbst vorgebrachten Schaden aufgrund von ,Internetpiraterie” herangezogen und in Bezug zu den
friiheren Umsatzen gesetzt werden, so dass sich dann Substitutionsraten von 1/3 bzw. 33% ergédben.

Die Substitutionsrate ist damit allerdings nicht fiir alle Zeit festgelegt. Fisher selbst betont hier,’?
dass nur grob geschéatzt werden kdnne, zu welchen UmsatzeinbuBen die Einfihrung einer Kulturflat-
rate in Zukunft tatsachlich fiihren wirde, wenn erst einmal das Filesharing legalisiert ware. Da sich
das Konsumverhalten mit der Zeit an die neuen Méglichkeiten anpassen werde, misse dieses stetig

730
E

beobachtet werden, um den Wert der Substitutionsrate an die neuen Verhéltnisse anzupassen. S

ist daher sehr wohl moglich, dass diese Rate in Zukunft wesentlich héher ausfillt, mit der Folge, dass

3 |iebowitz, Management Science, Vol. 54, 2008, 852, 858.

7% Einen Uberblick iiber das Meinungsspektrum bietet Tschmuck, Economics, 2010.

S. oben Rn. 79 ff.

Tschmuck, Economics, 2010, S. 8.

Tschmuck, Economics, 2010, S. 16.

S. dazu oben Rn. 81 ff. sowie ausfuhrlich Tschmuck, Economics, 2010, S. 7, 16 f., 23 f.,, 29 f., 34 ff.; sowie
Martens/Herfert/Karbe, 2012, S. 19 ff.; ebenso Huygen et al., S. 102.

> Huygen et al., 2009, S. 98.

7% 5. dazu oben Rn. 96 ff.; so kommt die TERA-Studie unter Berufung auf die Datengrundlage der Erhebung
IPSOS, Digital & Physical Piracy in GB, 2007, zu dem Ergebnis, dass die Substitutionsrate fur Kauf-DVDs 10%
betragt, fur Leih-DVDs dagegen 0%.

>’ 50 2.B. Martens/Herfert/Karbe, 2012, S. 21 (30%); Rob/Waldfogel, 2004, S. 1, 3 (20%); Peitz/Waelbroeck,
2004, S. 15 (10%); Zentner, Journal of Law and Economics, Vol. 49, 2006, 63, 87 (7,8%); Hong, 2011, S. 32 (20%);
s. dazu auch den Uberblick in der TERA-Studie (s. oben Rn. 96 ff.), S. 57 sowie Tschmuck, Creativity, 2012, S. 188
f.

2 Ahnlich Tschmuck, Creativity, 2012, S. 189, der einen Wert zwischen 20% und 30% fiir eine pessimistische
Schatzung halt.

72 Fisher, 2004, S. 210.

Fisher, 2004, S. 210.
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auch eine Abgabe wesentlich hoher ware. Eine verldssliche Prognose lasst sich hier kaum treffen — so
dass wiederum auf die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers zu verweisen ist.

c¢) Abzug fiir Vertriebsstufen
Fisher zieht zusatzlich die Anteile der Erlose ab, die nicht auf die Rechteinhaber, sondern auf Handler,

Vertrieb etc. entfallen.”!

Vorliegend kdnnen die entsprechenden Werte mangels ausreichender Da-
ten nur grob geschatzt werden. Konkretere Berechnungen waren erst moglich, sobald genaue Zahlen
aus der Industrie vorlagen. Im Gegensatz zu der Berechnung im Rahmen des Lizenzanalogiemodells,
genlgt es hier nicht, nur den Digitalmarkt zu betrachten. Fisher stellt nicht wie die Verwertungsge-
sellschaften auf den Vermogenszuwachs beim Kopierenden ab, sondern geht von der entgegenge-
setzten Ausgangslage aus, dem verursachten Schaden. Daher kann hier nicht darauf abgestellt wer-
den, dass der Kopierende einen Vermdgenszuwachs in Hohe des Wertes einer digitalen Lizenz er-
langt, sondern es missen auch die physischen Markte beachtet werden, insbesondere da sich teil-
weise erhebliche Unterschiede zwischen den Kosten fiir Vertrieb und Handel im digitalen Markt ei-
nerseits und im physischen Markt andererseits ergeben. Dies, entsprechend auf den deutschen

Markt angewandt, fihrt zu Folgendem:

Fiir physische Tontrager auf dem deutschen Musikmarkt wurde errechnet, dass im Durchschnitt vom
Bruttopreis einer CD 16% auf die MwSt., 22% auf den Handel, 18,6% auf den Vertrieb, 5,2% auf die
Herstellung der CD, 1% auf GEMA-Administrationskosten, 20,1% auf die Plattenfirma, 2,5% auf den

732 Dabei sind fiir die Kulturflatrate nur die letzten

Verlag und (insg.) 14,6% auf den Kiinstler entfallen.
drei Werte entscheidend (also insg. 37,2% des Gesamtumsatzes), so dass sich fur Kiinstler und Plat-

tenfirmen ein Erlds aus dem Verkauf physischer Tontrager in Hohe von 518,0472 Mio. Euro ergibt.

Fir den digitalen Musikmarkt soll, wie oben zum Lizenzmodell ausgefiihrt, ein Vertriebsstufenanteil
i.H.v. 80,25% zugrunde gelegt werden.” Damit sind 137,388 Mio. Euro fiir den digitalen Musiker-
werb zu veranschlagen. Addiert mit dem Betrag der GVL-Leistungsschutzrechte i.H.v. 168,8 Mio. Eu-
ro, belduft sich der zu ersetzende Erlés somit auf 824,2352 Mio. Euro.

Die Zahlen fiir den Filmmarkt sind noch gréber geschatzt. Die Erléskette im Videovertrieb lasst sich
vereinfacht so beschreiben, dass der Produzent stellvertretend fir die Filmschaffenden die Rechte

73 Dieser Videoverwerter Gbernimmt Pro-

fir die Videoverwertung an den Videoverwerter abtritt.
duktion und Vertrieb der Videos und verkauft diese anschlieBend an den Einzelhandel. Von diesem
Erlos erhalt der Produzent einen gewissen Prozentsatz, den dieser wiederum an die an der Filmpro-
duktion Beteiligten ausschiittet. Letztlich bedeutend ist damit nur dieser Prozentsatz, da der Rest
sozusagen nur die Unkosten sind, die aus der physischen Verwertung entstehen. Von dem ermittel-
ten Brutto-Durchschnittspreis muss somit zunachst die MwsSt. i.H.v. 19% abgezogen werden. Ferner
missen weitere 30% abgezogen werden, um auf den Handelsabgabepreis (HAP) zu kommen. Von
diesem Handelsabgabepreis sollen geschatzt 20%, also 10% insgesamt, auf den Videolizenzgeber

entfallen,”® wihrend andere Quellen von insgesamt ca. 30% ausgehen.”® Allerdings sei hier noch

3L Fisher, 2004, S. 210 f.

Bundesverband Musikindustrie, Jahreswirtschaftsbericht 2009, Kap. 3, Umsatz, S. 17.

S. oben Rn. 235 ff.

S. dazu Wirtz, Medien- und Internetmanagement, 4. Aufl. 2004, S. 256 ff.

Pense, Erlosverteilung — Erlosprognose bei der Film- und Fernsehproduktion, 19.4.2010, S. 6 (die Berech-
nung steht unter der Pramisse, dass der Lizenzgeber der Produzent ist).

736 Wegmann, in: FS Matschke, 2008, S. 149, 168; was ndaher an dem Wert liegt, den auch Fisher, 2004, S. 212
angenommen hat (36%).
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einmal darauf hingewiesen, dass dies bloRe Schatzungen sind, solange keine genauen Daten vorlie-
gen. Zugunsten der Rechteinhaber und i.S.e. ,,worst case“-Rechnung, soll hier von einem Anteil von
30% ausgegangen werden. Aus dem Verkauf von DVDs sind somit 410,34 Mio. Euro zu ersetzen.

Fiir Leih-DVDs ist dies schwieriger zu ermitteln, da dort nicht ohne weiteres vom Nettoerlos der
Videothek auf den Erlésanteil des Produzenten geschlossen werden kann. Dazu ware der Handelsab-
gabepreis, den die Videotheken an den Videoverwerter zahlen, erforderlich. Fir einen reellen Wert
mussten diesbezlglich genauere Daten erhoben werden. Der Einfachheit halber, sozusagen als Platz-
halter, soll hier, analog zum Videoverkauf, ein Satz von 30% veranschlagt werden, so dass nach Abzug
des Vertriebsanteils ein Betrag von 80,52 Mio. Euro verbleibt.

Der Verkauf- und Leihmarkt misste fir genaue Werte wiederum in einen digitalen und einen
physischen Markt aufgeteilt werden. Angesichts dessen, dass der digitale Videomarkt insgesamt aber

737

nur 1% des gesamten Videomarktes ausmacht™™’ und die Hohe der Vertriebskosten allenfalls grob

geschatzt werden konnten, soll dieser Unterschied hier vernachlassigt werden.

Die Quote des Vertriebsanteils im Pay-TV-Sektor ist ebenso schwierig zu bestimmen. Fisher geht
hierbei fiir den amerikanischen Markt von einer Quote von ca. 85% aus.”* Solange kein anderer Wert
zur Verflgung steht, soll dieser hier zugrunde gelegt werden. Damit ergibt sich nach Abzug des Ver-
triebsanteils fiir den deutschen Markt ein Wert von 180,9 Mio. Euro.

Fir den Buchmarkt kann eine geschéatzte Pauschale von 65% fiir Handel, Vertrieb und Buchdruck
abgezogen werden,”® so dass letztlich ein Betrag von 3.375,05 Mio. Euro verbleibt.

d) Administrative Kosten

Zu diesen Betragen sind dann die administrativen Kosten hinzuzufiigen, fiir die Fisher fiir die USA ca.
20% veranschlagt.”*® Fir das Jahr 2004 gelangt Fisher damit insgesamt zu einer Abgabe in der Gro-
Renordnung von 5-6 US-Dollar — eine BezugsgroRe, die spater oft aufgegriffen wurde.”*

Fir deutsche Verhaltnisse konnte zu Vergleichszwecken auf die Kosten fir die Erhebung der
Gerateabgabe zuriickgegriffen werden, die allerdings in den Geschaftsberichten der Verwertungsge-
sellschaften nicht gesondert ausgewiesen werden — vorbehaltlich dessen, dass die Einziehung und
Verteilung anderen Organisationen tberantwortet wirde. Indes dirfte der administrative Aufwand
sich nicht wesentlich anders gestalten. So schlugen bei der GEMA bspw. im Jahr 2011 Aufwendungen
in Hohe von ca. 123 Mio. Euro zu Buche, was knapp 15% der Einnahmen entsprach.’* Bei der VG
Wort betrug der Aufwendungsanteil im gleichen Jahr 7,46% der Einnahmen,’*® bei der VG Bild Kunst
5,48%.”" Allerdings kénnen diese Sitze nicht eins-zu-eins auf die Erhebung einer Kulturflatrate Gber-

37 BVV/GfK, Der deutsche Videomarkt 2011, S. 22.

Fisher, 2004, S. 212; dhnlich Wegmann, in: FS Matschke, 2008, S. 149, 168.

Wolter, Buchkalkulation — Was verdienen Autor und Verlag an Blichern, 21.6.2012; ein dhnliches Ergebnis
ergibt sich aus PriceWaterhouseCoopers, E-Books in Deutschland, 2010, S. 27, die sich auf eine Modellrechnung
des kaufmannischen Geschaftsfiihrers des S. Fischer Verlags beziehen: Der Buchhandelsrabatt wird dort auf
50% des Nettoladenpreises festgelegt, sowie fur Lager und Vertrieb ein Wert i.H.v. 32% des Nettoverlagserl6-
ses zugrunde gelegt, was umgerechnet in etwa den hier angenommenen 15% des Ladenpreises entspricht.

7 Fisher, 2004, S. 214.

Etwa Aigrain, Sharing, Culture and the Economy in the Internet Age, 2012, S. 89, oder die franzdsische Initia-
tive L’Alliance Public Artistes in ihrem FAQ (abrufbar unter: http://www.lalliance.org/pages/4_1.html).

2 GEMA, Geschiftsbericht 2011, S. 33.

VG WORT, Geschéftsbericht 2011, S. 10.

VG Bild-Kunst, Geschaftsbericht 2011, S. 5.
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tragen werden, da die Einziehung bei einer Kulturflatrate weitgehend automatisiert und im Gefolge
der Providergebilhren erfolgen kénnte, mithin eine kostspielige Organisation mit AuBendienstmitar-
7> Dennoch soll dhnlich wie bei der
Substitutionsrate von einem ,worst case” ausgegangen und die 15%-Rate der GEMA als Malstab

herangezogen werden, zumal es anfangs wahrscheinlich eines Einrichtungsaufwandes bedirfte, der

beitern etc. zur Kontrolle von vornherein nicht erforderlich ware.

kompensiert werden misste, insbesondere wenn man die Hilfe der Provider in Anspruch ndhme.

e) Zusammenfassung

Insgesamt resultiert daraus als Formel fiir eine Abgabe:

Umsatz der Industrie (bereinigt um Vertriebsstufen) multipliziert mit der Substitutionsrate zu-
zliglich der administrativen Kosten der Kulturflatrate geteilt durch die Zahl der privaten Inter-

netnutzer/privaten Internetanschliisse

Legt man die deutschen Zahlen fiir einen ,,worst case” zugrunde, ergibt sich daraus Folgendes:

Umsatzerl6se pro Jahr (gleitender Mittelwert aus funf
Jahren)

14.217,8 Mio. €

Umesatz, bereinigt um die Vertriebsstufen

4.871,0452 Mio. €

Substitutionsrate ,, worst case” 30%
Administrative Kosten der Kulturflatrate 15%
Zahl der privaten Internetnutzer Ca. 52,79 Mio.”*®
Zahl der privaten Breitbandanschliisse Ca. 27,3 Mio.”"’
Mithin ergdbe sich fiir die Musikindustrie:
Gesamtumsatz durchschnittlich (2007-2011) 1.732,6 Mio. €'®
Umsatz physischer Markt 1.392,6 Mio. €

Umsatz physisch, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v.
72,8%

518,0472 Mio. €

Umsatz digitaler Markt 171,2 Mio. €
Umsatz digital, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v. | 137,388 Mio. €
19,75%

Zzgl. Einnahmen aus GVL-Rechten 168,8 Mio. €

Umsatzerlése der Musikindustrie (netto) bereinigt
um Vertriebskosten

824,2352 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30%

247,27056 Mio. €

Zuziiglich der Einkinfte aus Rundfunk (multipliziert
mit einer Substitutionsrate von 5%)

246,620535 + 13,0661 = 260,33666 Mio. €

Pro Internetnutzer

4,93 € jahrlich

Pro Anschluss (s. oben Zahl der privaten Breitband-
anschlisse)

9,54 € jahrlich

745
746

Grassmuck, Erwiderung auf das Musikindustrie-Positionspapier zur Kulturflatrate, 10.2.2010.
Die zur Verfligung stehenden Studien sind hier nicht absolut deckungsgleich, weswegen ein Mittelwert ge-

bildet wurde: AGOF e.V. Studie Oktober 2012, S. 3 nennt 51,77 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahre, INITIATIVE D21
(N)Onliner Atlas 2012 nennt 53,2 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahren und ARD/ZDF kommen in ihrer Onlinestudie
1998-2012 zu einem Ergebnis von 53,4 Mio. Internetnutzern ab 14 Jahren.

747

Czajka, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, August 2011, 709, 710; das entspricht etwa der

Zahl, die sich aus den Angaben bei DIALOG CONSULT/VATM, Analyse Telekommunikationsmarkt Deutschland
2012, 2012, S. 17 ergibt: Bei 12,5 GB monatlich und einem jahrlichen Gesamtdatenvolumen aller Anschlisse

kommt man auf 29,3 Mio. Internetanschliisse.
748

schaftsbericht 2011.

Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen Bundesverband Musikindustrie, Jahreswirt-
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352 Fir die anderen Industrien ergaben sich ansatzweise folgende Zahlen — dabei ist allerdings nochmals
ausdriicklich auf die bislang nur sparlich vorhandenen empirischen Ergebnisse hinzuweisen, insbe-
sondere hinsichtlich der Substitutionsraten; alternativ wird im Folgenden mit der ,worst case“-
Substitutionsrate von 30% gerechnet:

353 Fiir die Filmindustrie ergdbe sich:

Gesamtumsatz durchschnittlich (2007-2011): 2.842,2 Mio. €%

Umsatz DVD-Verkauf und Verleih 1.636,2 Mio. €

Umsatz DVD-Verkauf und Verleih, bereinigt um Ver- | 490,86 Mio. €
triebskosten i.H.v. 70%

Umsatz Pay-TV 1.206 Mio. €
Umsatz Pay-TV, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v. | 180, 9 Mio. €
85%

Umsatzerlose der Filmindustrie (netto), bereinigt um | 671,76 Mio. €
Vertriebskosten

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30% 201,528 Mio. €
Pro Internetnutzer 3,82 € jahrlich
Pro Anschluss 7,38 € jahrlich

354 Fir die Buchindustrie:

750

Gesamtumsatz (2007-2011) 9.643 Mio. €
Umsatz Buchindustrie bereinigt um Vertriebskosten | 3.375,05 Mio. €
i.H.v. 65%

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30% 1.012,515 Mio. €
Pro Internetnutzer 19,19 € jahrlich
Pro Anschluss 37,09 € jahrlich

Fur die anfallenden Kosten durch die Administration | 259,686635 + 201,528 + 1.012,515 = 1.473,73 Mio. €
einer Kulturflatrate: H6he des einzunehmenden Be-

trags

Verwaltungskosten i.H.v. 15% des einzunehmenden | 221,05944525 Mio. €
Betrags

Pro Internetnutzer 4,19 € jahrlich

Pro Anschluss 8,10 € jahrlich

355 Bezieht man alle drei Branchen sowie die Administrationskosten mit ein, ergibt sich eine Zahl von
32,12 Euro jahrlich und 2,68 Euro monatlich pro Internetnutzer. Pro Anschluss ldge der Betrag bei
62,11 Euro jahrlich und monatlich bei 5,18 Euro.

356 Diese Betrdge wirden sich noch einmal verringern, sofern man von niedrigeren Substitutionsraten
und Verwaltungskosten ausgeht, wobei die Substitutionsrate gegentiber den Verwaltungskosten
einen wesentlich hoheren Einfluss auf den Endbetrag hat. Setzt man die Substitutionsrate bspw. bei
einem Wert von 20% an und die Verwaltungskosten bei 7,5%, so ergibt sich ein monatlicher Betrag
von 1,68 Euro pro Nutzer oder 3,24 Euro pro Anschluss. Setzt man beide Werte besonders niedrig an

" Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen BVV/GfK, Der deutsche Videomarkt 2011, S. 14.

Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen von 2007-2010 aus PricewaterhouseCoopers,
German Entertainment and Media Outlook: 2011-2015; fiir 2011 aus Bérsenverein des Deutschen Buchhan-
dels, Umsatz- und Preisentwicklung, 2011.

750
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(10% Substitutionsrate, bzw. 5% Verwaltungskosten), so missten Nutzer 0,83 Euro oder Anschlussin-
haber 1,60 Euro monatlich zahlen.”!

Allerdings ist gegeniiber dem von Fisher (und auch nachfolgenden Vorschlagen) zugrunde gelegten
UmsatzeinbuRen zu Recht darauf hingewiesen worden, dass damit diejenigen, die das Internet als
eigenen (und ausschliellichen) kreativen Raum nutzen, leer ausgehen, da sie eben nicht den klassi-
schen Vertriebsweg liber Verleger bzw. Intermedidre suchen. Anders gewendet wiirde eine Vergi-
tungskalkulation, die sich nur auf die EinbulSen der Rechteinhaber in klassischen Vertriebssituationen
bezieht, letztlich sogar zu einer zu geringen Vergilitung der Kreativen fiihren kénnen, da ihre Werke

nicht in die Berechnung der Hohe der Abgabe einfldssen (wohl aber bei der Verteilung).”?

4. Mischmodell: Volumenbasiert mit Substitutionsrate

Ein Mischmodell kénnte schlielich darin bestehen, dass man zwar das Lizenzanalogiemodell
zugrunde legt, mithin vom durchschnittlichen Volumen eines Internetanschlusses ausgeht, diesen
aber anders als im Modell der Verwertungsgesellschaften nicht 1:1 Gbernimmt bzw. fingierte ent-

753

gangene Transaktionen annimmt, sondern eine Substitutionsrate’>” von max. 30% einbezieht.

Mithin ergabe sich folgende Formel:

Zahl der privaten Breitbandanschliisse x durchschnittliches Volumen des Datenverkehrs pro
Monat x prozentualer Anteil der urheberrechtlich relevanten Nutzungen x prozentualer Anteil
des getauschten Mediums am Datenvolumen / MB pro Werk bzw. Werksammlung (Album-,
bzw. Songdownload, Filmdownload, E-Book) x durchschnittlicher Ladenpreis abzgl. Vertriebs-
stufen x Substitutionsrate.

Nimmt man die oben angegebenen Zahlen, ergibt sich folgende Berechnung:

Fur die Musikindustrie:

Volumen

pro Nut- Urheberrecht- | Anteil von Mu- Durchschnittliche

zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | lich relevanter |sikdownloads am | GréRe einer Mu-

monatlich | anschlisse nat in MB Anteil Gesamtvolumen | sikdateiin MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 25% 12,6% 5

Anteil der Preis umgelegt auf
Musikdownloads | Preis pro | Rechteinhaber Substitutions- | Anschlussinhaber
in Stick Album am Erlos Preis monatlich rate monatlich
2.149.875.000 0,99 € 80,25% | 1.708.021.940,63 € 30% 18,77 €

751
752

the digital cultural commons®”.

753

Fir detaillierte Berechnungen, sowie weitere Werte und Kombinationsmoglichkeiten, s. unten Rn. 616 ff.
So Aigrain, 2012, S. 89: ,,In other words, we would neither reward nor finance those who build the heart of

Eine dhnliche Uberlegung findet sich zur Vergiitungsabgabe fiir die Privatkopie bei Vitorino, Recommenda-

tions, S. 19 f., der bei der Auslegung des Wortes ,harm* (s. oben Rn. 236) darauf abstellen will, wie viele Vergu-
tungspflichtige Kopien tatsachlich hergestellt worden waren, wenn es nicht die Privatkopieschranke gebe; wo-
bei er spater aber noch weiter geht und es fir gerechtfertigt halt, auf den Wert den eine Kopie fiir den Nutzer
hat abzustellen (S. 20).
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Fur die Filmindustrie:

Volumen
pro Nut- Urheberrecht- | Anteil von Film-
zer in MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | lich relevanter | downloads am Durchschnittliche
monatlich | anschliisse nat in MB Anteil Gesamtvolumen | GroRe eines Films
12.500 27.300.000 341.250.000.000 25% 87,3% 700
Anteil der Preis umgelegt
Preis | Rechtein- auf Anschluss-
Heruntergeladene pro haber am Substitutionsra- | inhaber monat-
Filme in Stiick Film Erlos Preis monatlich te lich
106.396.875 | 7,71 € 70% 574.223.934,38 € 30% 6,31€
Fiir die Buchindustrie:
Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 | 341.250.000.000 25% 0,10% 2
Preis Preis umgelegt auf
Anzahl Bi- | pro E- | Anteil der Ver- Anschlussinhaber
cher Book | triebskosten Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
42.656.250 | 8,08 € 50% | 172.117.968,75,00 € 30% 1,89 €

Mithin ergabe sich nach dem Mischmodell insgesamt ein monatlicher Abgabenpreis von 26,97 Euro
pro Anschluss.

Ginge man von einer geringeren Substitutionsrate und einem geringeren urheberrechtlich relevanten
Anteil am Datenvolumen aus, so ergabe dies einen monatlichen Betrag von 10,79 Euro pro Anschluss.
Bei einer besonders niedrig angesetzten Substitutionsrate und einem besonders niedrigen urheber-
rechtlich relevanten Anteil bliebe ein Betrag von 1,80 Euro pro Anschluss pro Monat.

5. Zusammenfassung

Fasst man die Ergebnisse zusammen, so sind vier Berechnungen einer Kulturflatrate moglich — die
indes alle auf Annahmen und nur schwach verlasslichen empirischen Daten beruhen. Legt man die
restriktivsten Werte” zugrunde (urheberrechtlich relevanter Anteil von 25%, Substitutionsrate von
30% und Verwaltungsaufwand i.H.v. 15% der eingenommenen Betrage), ergeben sich folgende Zah-
len:

e Das Modell einer Abgabe basierend auf getauschten Datenvolumen (Verwertungsgesell-
schaften) und einer 1:1 Substitution (Lizenzanalogie) mit dem (Ndherungs-)Wert von 89,89
Euro pro Anschluss pro Monat

e SchlielRlich das Modell der Kappungsgrenze, bei dem ein maximaler monatlicher Preis von
3,50 Euro pro Internetanschluss méglich ware.

>* Eiir die ausfiihrlichen Berechnungen und weitere Kombinationsmoglichkeiten, s. unten Rn. 558 ff.
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e Das Modell einer Abgabe basierend auf UmsatzeinbuBen (Fisher), das eine Substitutionsrate
einbezieht und zu einem monatlichen Preis pro Anschluss von 5,18 Euro gelangt.

o Als letztes kommt ein Mischmodell in Betracht, welches auf der Berechnung des Lizenzanalo-
giemodells beruht, aber zusatzlich Fishers Substitutionsrate bericksichtigt. Danach ergibt
sich ein Monatspreis von 26,97 Euro.

Geht man dagegen von geringeren Zahlen aus (urheberrechtlich relevanter Anteil von 15%,
Substitutionsrate von 20% und Verwaltungsaufwand i.H.v. 7.5%), so kommt es zu folgenden Ergeb-

nissen:
e Fiir das Modell der (modifizierten) Lizenzanalogie: 53,94 Euro pro Anschluss pro Monat
e Das Modell der Kappungsgrenze bleibt unverandert bei 3,50 Euro

e Geht man vom Substitutionsmodell aus, ergibt sich ein Betrag von monatlich 3,24 Euro pro
Anschluss

e SchlielRlich fuir das Mischmodell ein Betrag von monatlich 10,79 Euro pro Anschluss.

Legt man sehr niedrige Ausgangswerte zugrunde (urheberrechtlich relevanter Anteil von 5%,
Substitutionsrate von 10%, sowie Verwaltungsaufwand i.H.v. 5%), ergeben sich Werte von:

e 17,98 Euro pro Anschluss pro Monat nach dem modifizierten Lizenzanalogiemodell
e Weiterhin unveranderten 3,50 Euro fiir das Kappungsgrenzenmodell

e Nach dem Substitutionsmodell i.H.v. 1,60 Euro pro Anschluss pro Monat

o Letztlich flir das Mischmodell 1,80 Euro pro Anschluss pro Monat.

Betrachtet man die verschiedenen Modelle, fallt zunachst fir das Modell der Lizenzanalogie auf, dass
es im hochsten Fall zu einem Abgabenerlds von insgesamt 29.447.964.000 Euro jahrlich kime. Die
gesamte (!) Industrie (Musik, Film, Buch) erwirtschaftet aber einen Umsatz (nicht Gewinn) von
14.217.800.000 Euro jahrlich, in dem samtliche Einkiinfte enthalten sind, auch Vertriebskosten etc.
Dies zeigt deutlich, dass eine vollstiandige Lizenzanalogie kaum geeignet sein diirfte, die Abgabe sinn-
voll zu strukturieren bzw. zu berechnen, da sie zu einer Uberkompensation fiihren wiirde.

Eine Einbeziehung einer Substitutionsrate in die Berechnungen ist daher erforderlich, erst recht
wenn man in den Schadensbegriff auch eintretende Vorteile einbezieht (im Sinne eines Vorteilsaus-
gleichs). Auch erscheint es schwierig, angesichts der vielen und sich schnell entwickelnden Dateifor-
mate und Kompressionstechniken eine einheitliche GrofRe zu finden, um die bendtigten Datenvolu-
mina zu berechnen.

Nach dem Modell der Kappungsgrenze ergibt sich ein monatlicher Betrag pro Anschluss von maximal
3,50 Euro. Allerdings weist dieses Modell Begriindungs- und Berechnungsdefizite auf: Der Ankniip-
fungspunkt des durchschnittlichen Preises einer Internetflatrate fiihrt zwar zu einem fiir den Nutzer
angemessenen Betrag, beriicksichtigt dabei aber die Interessen der Urheber nur unzureichend. Dies
gilt erst recht im Hinblick auf die europarechtlichen Vorgaben, da deren wirtschaftliche Verhaltnisse
in keiner Weise in die Formel einbezogen werden, so dass er ungeeignet erscheint, um einen ange-
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messenen Ausgleich zwischen den Interessen der Kulturschaffenden und der Nutzer herzustellen.
SchlieBlich dirfte der Grundgedanke des § 54a UrhG, namlich die Vermeidung von Wettbewerbs-
nachteilen gegeniber auslandischen Angeboten, kaum einschlagig sein.

Das Fisher-Modell dagegen geht von dem tatsdchlichen Umsatzriickgang der Industrien aus. Die
Vergleichsweise umfangreichen und vielfaltigen Datenerhebungen, die zur praziseren Berechnung
notig waren, konnten durchaus durchgefiihrt werden. Die Substitutionsrate, die in periodischen Ab-
standen neu zu ermitteln ware, bietet dabei ein flexibles Anpassungskriterium. Es misste allerdings
Uberlegt werden, wie man auch diejenigen Kulturschaffenden in die Rechnung einbeziehen kann, die
nicht in den klassischen Vertriebswegen arbeiten, etwa Kinstler, die primar (oder ausschlieRlich)
ohne Verwerter arbeiten, indem sie auf eigenen Internet-Plattformen ihre Werke allein zum Down-
load anbieten. Denn diese Kulturschaffenden wiirden aufgrund des Ansatzes bei den Industrieumsat-
zen bei der Bemessung der Hohe der Abgabe nicht bericksichtigt werden (wohl aber bei der Vertei-
lung).

Das Mischmodell wiederum bezieht zwar die Substitutionsrate mit ein, kann aber dennoch die Kritik
am unrealistisch hohen Preis des reinen Lizenzanalogiemodells und auch die Bedenken hinsichtlich
der Berechnung des Datenvolumens nicht vollig ausraumen. Letzterem wiederum kdnnte durch eine
genaue technische Erfassung der Dateitypen und -groRen entgegengesteuert werden.

Insgesamt erscheint daher im Rahmen der Einschitzungsprarogative eine Wahl
zwischen dem Fisher-Modell und dem Mischmodell auf der Basis der Lizenzanalogie
als empfehlenswert.

Dringend erforderlich sind allerdings weitere Datenerhebungen.

B. Ausgestaltungsmoglichkeiten einer Flatrate

Vor diesem Hintergrund gilt es weitere Ausdifferenzierungen einer Kulturflatrate zu diskutieren,
insbesondere was der mogliche Bezugspunkt fiir eine Vergltung sein kann. Wahrend in den USA
Abgaben im Zusammenhang mit einer Kulturflatrate nicht nur auf Internetzugange, sondern auch auf
Produkte, Gerate, Leermedien und Web-Services diskutiert werden,” steht in Europa angesichts der
bereits bestehenden Gerateabgaben nur der Internetzugang als Ankniipfungspunkt fiir eine Abgabe
im Zentrum der Diskussion.”®® Dabei ist gerade unter Datenschutzgesichtspunkten eine individuelle
Ausgestaltung anhand der konkret herunter- oder heraufgeladenen Daten keine zu diskutierende
Alternative; denn dies wiirde eine konkrete Zuordnung aller Nutzungsvorgange zu jedem individuel-
len Nutzer bedingen und damit gerade zum unerwiinschten ,glasernen Nutzer” fiihren. Dies schlieRt
keineswegs aus, dass auf der Verteilungsseite eine weitgehende Anknlipfung an die konkreten Nut-

zungen einzelner Werkstiicke durchgefiihrt wird, wie noch zu zeigen sein wird.””’

735 Netanel, Harvard JOLT, Vol. 17, 2003, 1, 43 f., der auch eine Ausweitung in Erwagung zieht auf alle zukunfti-

gen ,,consumer products and services whose value is substantially enhanced [...] by P2P file sharing [...] As
technology evolves”; Fisher, 2004, S. 218 f.

%5 nur Bernault/Lebois, 2006, S. 66; Rofinagel et. al., Gutachten, 2009, S. 23, 30; Initiative privatkopie.net
u.a., Kompensation ohne Kontrolle, 2004, S. 8; ferner mit weiteren Nachweisen aus der auRereuropaischen
Diskussion: Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 99 Fn. 489.

7’5 unten Rn. 427 ff.
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Wahrend fiir das Modell, das maRgeblich auf eine allgemeine Substitutionsrate abstellt (Fisher), kein
eindeutiger Bezugspunkt besteht, da sowohl Datenvolumina als auch Geschwindigkeiten etc. als An-
knipfungspunkt herangezogen werden kdnnten, wiirde ein Modell, das den Verwertungsgesellschaf-
tenansatz folgt, klar auf die Datenvolumina abstellen:

1. Ankniipfung an Breitbandanschliisse

Zunichst kann in einer typisierenden Betrachtungsweise (dhnlich den Gerdteabgaben) darauf
abgestellt werden, mit welchen Anschlussformen und damit vor allem welchen Geschwindigkeiten
Inhalte getauscht und heruntergeladen werden kénnen. Dabei ist allerdings zu beachten, dass Kom-
pressionstechnologien die Frage der Geschwindigkeiten erheblich verandern kdnnen, so dass ein
entsprechender Abgabentatbestand quasi jahrlich neu den Kreis der einzubeziehenden Anschlussar-
ten zu bericksichtigen hatte.

MaRgeblich ist jedenfalls, dass Komprimierungstechniken ebenso wie Anderungen
in der Ubertragungstechnologie stets Auswirkungen auf den Bezugspunkt der Ab-
gabe haben kdénnen, so dass zwar keine vollstindige Technologieneutralitat er-
reicht werden kann, aber eine stets wiederkehrende Priifung erforderlich ist.

Eine andere Frage bezieht sich auf den bereits diskutierten Einwand, dass bei einer Abgabe auf
Internetzugangsanschliisse Nutzer unter Umstanden fiir etwas zahlen miissen, was sie gar nicht nut-
zen wollen. Diesem Einwand kdnnte im Rahmen einer Abgabe dadurch Rechnung getragen werden,
dass die Hohe der Abgabe unter Berlicksichtigung der Geschwindigkeiten oder des Datenvolumens
ausgestaltet wird, da anzunehmen ist, dass digitaler Content haufig mehr Datenvolumen bean-
sprucht als etwa reine MeinungsdulRerungen, Texte etc., ebenso dass Nutzer, die tauschen wollen,
keine langsamen Anschliisse verwenden werden.””® Andere Vorschlige sehen einen prozentualen
Aufschlag auf die Internetgebiihren vor, so dass fir schnellere und teurere Zugange auch mehr Ab-
gaben zu entrichten sind.”’

Ein erster Einwand bezieht sich auf die damit eintretende Doppelbelastung von Nutzern, die eines
der Download- bzw. Streaming-Modelle, wie etwa T-Entertain, benutzen. Gerade solche Angebote,
die auch Fernsehen und Rundfunk als internetgestiitzten Dienst anbieten (Triple-Play), bendtigen
hohe Geschwindigkeiten ebenso wie ein hohes Datenvolumen. Im Ergebnis misste ein Nutzer sol-
cher Geschaftsmodelle daher sowohl eine hohe Abgabe in Gestalt der Kulturflatrate bezahlen, da er
hohe Geschwindigkeiten benétigt, als auch gleichzeitig Geblhren flir das gesamte Angebot. Wie
schon oben ausgefiihrt, ist daher nicht auszuschlieBen, dass erhebliche negative Effekte fiir die Preis-
gestaltung bzw. 6konomische Uberlebensfihigkeit solcher Modelle eintreten — was aber mangels
tragfahiger Daten ohne weitere Felduntersuchungen bzw. empirische Erhebungen nicht im Rahmen
dieses Gutachtens eingeschatzt werden kann. Denkbar wére jedenfalls, dass Nutzer, die entspre-
chende Vertrage nachweisen kdnnen, in den Genuss eines Abschlags auf ihre Abgabe kommen kénn-
ten. Angesichts der auch bei diesen Diensten weitgehend automatisierten Verwaltung ist es moglich,
dass sich die zusatzlichen Verwaltungskosten noch im Rahmen der VerhéltnismaRigkeit bewegen
wirden; indes waren auch hier zusatzliche Informationen seitens der entsprechenden Anbieter liber
geschatzte Hohen des administrativen Aufwandes etc. erforderlich.

738 Rofsnagel et al., Gutachten, 2009, S. 23.

39 Fisher, 2004, S. 221.
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Zwar sind nicht alle getauschten Inhalte gleichermaBen relevant fir Datenvolumen und/oder
Anschlussgeschwindigkeiten; so werden E-Books und Texte kaum derartige Datenmengen oder Ge-
schwindigkeiten beanspruchen wie komplexe Videofiles oder gar BluRay-Inhalte. Dennoch kann und
muss im Rahmen einer Abgabe mit einer Typisierung gearbeitet werden, indem der erste Anschein
dafiir spricht, dass Filesharer hohere Geschwindigkeiten und Datenvolumina nachfragen — es dirfte
eher unwahrscheinlich sein, dass nur E-Books getauscht werden. SchlieBlich wiirde eine genau Erfas-
sung des Verhaltens der jeweiligen Nutzer eine llickenlose Kontrolle ihrer Inhalte erfordern, was
schon verfassungs- und datenschutzrechtlich groRten Zweifeln begegnet, da sie eine permanente

760

Deep Packet Inspection erfordern wirde.”™ Aber auch hier ware eine Feinsteuerung durch empiri-

sche Erhebungen in Gestalt von Umfragen moglich.

Ahnlich der Abgabe auf USB-Sticks, wo zwei Kapazitdtskategorien bis 4GB und ab 4GB gebildet
werden,”® sollte auch eine Abgabe aus einer Kulturflatrate nicht jede denkbare Bandbreite erfassen.
Denn derzeit lasst sich allenfalls mit dem angesprochenen Anschein arbeiten, wonach Nutzer schnel-
lerer Anschlisse vermutlich in h6herem Mal3e urheberrechtlich relevant agieren als Nutzer mit lang-
sameren Anschliissen. Es lasst sich aber zumindest derzeit, wie dargestellt, anhand der vorhandenen
empirischen Studien nicht sagen, mit welchem MBit-Anstieg ein Filesharing-Anstieg verbunden sein
kénnte. Ohnehin ist wohl nur schwer moglich und zu aufwendig, empirische Nachweise fiir jeden
einzelnen Anschlusstypus zu liefern. Begriindbar ware daher allenfalls eine kategorische Aufteilung
etwa in langsame, mittlere und schnelle Anschliisse. Die Kategorisierung kann zudem zukiinftig dabei
helfen, schnell auf technische Entwicklungen zu reagieren, indem sich die mittlere Kategorie immer
an dem Wert der am haufigsten genutzten Geschwindigkeit zum jeweiligen Zeitpunkt orientiert. Die
dafiir relevanten Daten werden von der Bundesnetzagentur (BNetzA) zur Verfiigung gestellt.”®

LieRe man bei der vorgeschlagenen Aufteilung nun die Abgabe proportional ansteigen, misste man
die Durchschnittsgeschwindigkeiten der jeweiligen Kategorien zueinander ins Verhiltnis setzen. Die
derzeit am haufigsten gewahlte Anschlussgeschwindigkeit — und damit die mittlere Geschwindigkeit
— stellen mit 46,3% die Angebote von iiber 2 bis unter 10 MBit/s (Abgabe Kat. 2).”® Breitbandan-
schliisse von 144 Kbit/s bis 2 MBit/s reprasentieren die langsame (Abgabe Kat. 1) und Anschlisse ab
10 MBit/s die schnelle Kategorie (Abgabe Kat. 3).”*" Kategorie 1 hat damit einen Durchschnittsge-
schwindigkeitswert von rund 1,1 MBit/s, Kategorie 2 von rund 6 MBit/s und Kategorie 3 von 55
MBit/s.”®> Wiirde man jetzt eine proportional an die Geschwindigkeit angelegte Abgabe einfiihren,
wirden Nutzer der schnellen Kategorie etwa eine rund 9 mal héhere Abgabe zahlen als Nutzer der
mittleren Kategorie. Es liegen allerdings, wie aufgezeigt, keinerlei empirische Nachweise vor, dass ein
Anstieg der Geschwindigkeit proportional zu mehr Filesharing fiihrt. Das erscheint sogar unrealis-
tisch, da ab einem gewissen Punkt das Maximum dessen erreicht ist, was ein privater Nutzer lber-
haupt noch an urheberrechtlich relevantem Material abspeichern kann bzw. wird, da zumindest ein
Teil der Nutzer die Filesharingaktivitaten reduzieren wird, sobald das heruntergeladene Material
nicht mehr konsumiert werden kann.

7% 5 dazu unten Rn. 439 ff.

ZPU, Tarif USB-Sticks und Speicherkarten ab 07.2012, S. 1, abrufbar unter:
http://www.zpue.de/fileadmin/user_upload/pdf/Tarif_USB-Sticks_und_SpK_ab_07_2012.pdf.
762 BNetzA, Jahresbericht 2011, S. 76.

BNetzA, Jahresbericht 2011, S. 76.

BNetzA, Jahresbericht 2011, S. 76.

BNetzA, Jahresbericht 2011, S. 76.
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Ahnliche Gedanken scheinen auch grundlegend fiir die Tarife der ZPU fiir die Abgabe auf USB-Sticks
gewesen zu sein.”®® Denn USB-Sticks ab 4GB werden nur mit einer rund 60% hoheren Abgabe belegt
als Sticks unter 4GB,”®’
Daten zu dem ungefahren durchschnittlichen Anstieg des Filesharing von Anschlusskategorie zu An-

obwohl bereits Kapazitaten von 128GB und mehr erreicht werden. Mangels

schlusskategorie soll sich nachfolgend fir die Kulturflatrate zur Veranschaulichung daran orientiert

werden; allerdings auch an dieser Stelle mit dem ausdriicklichen Hinweis auf den Bedarf weiterer

empirischer Untersuchungen. Legt man die oben in den Berechnungen verwandten Werte zugrunde,

ergeben sich fiir die vier Modelle folgende Preise (je pro Anschluss, pro Monat):"®®

e filir das modifizierte Lizenzanalogiemodell eine beispielhafte Preisverteilung von 34,17 Euro
(Kat. 1) zu 85,43 Euro (Kat. 2) zu 136,69 Euro (Kat. 3).

e Das Kappungsgrenzenmodell fiihrt zu Preisen von 1,33 Euro (Kat. 1), 3,33 Euro (Kat. 2) und
5,32 Euro (Kat. 3)

e Nach dem Substitutionsmodell verteilt sich die Kostenlast wie folgt: 1,97 Euro (Kat. 1) zu 4,92
Euro (Kat. 2) zu 7,88 Euro (Kat. 3).

e Das Mischmodell fihrt entsprechend zu Werten von 10,25 Euro (Kat. 1) Giber 25,63 Euro (Kat.
2) bis hin zu 41,01 Euro (Kat. 3).

Wiirde sich der Gesetzgeber fiir diesen Weg entscheiden, ware dies auch noch von der ihm
769

zugestandenen Einschatzungsprarogative gedeckt.
2. Personenbezogene Ankniipfung? (Vermeidung der Zahlung mehrerer Internetan-
schliisse)

Aus der Tatsache, dass die Abgabe als Kompensation fiir die urheberrechtlichen Verwertungsvorgan-
ge eingefiihrt werden soll, resultiert auch bereits, dass es nur um Abgaben auf Anschliisse gehen
kann, Gber die die entsprechenden Vorgénge realisiert werden — nicht aber auf Personen. Mit ande-
ren Worten kommt es auf die Zahl der urheberrelevanten Vorgédnge liber einen Anschluss an, nicht
aber auf die Zahl der Personen, die Gber einen Internetanschluss mit dem Netz verbunden sind. Auch
bei einer hohen Zahl von Personen etwa iiber ein hauseigenes WLAN wird damit die Ubertragungs-
kapazitat eines solchen Anschlusses nicht erhoht — was aber allein maRRgeblich ist fur die Bestimmung
der Abgabe als Kompensation fir den Urheber.””

3. Vergitungsschuldner

Als Vergiitungsschuldner kommen im Wesentlichen die Intermediare in Betracht, hier vor allem die
Internetprovider. Zwar kdnnten theoretisch entsprechend den Entscheidungen zur (Mit-) Haftung fiir
illegales Filesharing auch die Softwareanbieter herangezogen werden, die ihrerseits die Gebihren
auf die Nutzer abwalzen kénnten. Allerdings sprechen hiergegen erhebliche praktische Probleme, da

766 ZPU, Tarif USB-Sticks und Speicherkarten ab 07.2012, S. 1, abrufbar unter:

http://www.zpue.de/fileadmin/user_upload/pdf/Tarif_USB-Sticks_und_SpK_ab_07_2012.pdf.

767 ZPU, Tarif USB-Sticks und Speicherkarten ab 07.2012, S. 1, abrufbar unter:
http://www.zpue.de/fileadmin/user_upload/pdf/Tarif_USB-Sticks_und_SpK_ab_07_2012.pdf.

%8 7u den genauen Berechnungen und den Ergebnissen bei variierenden Ausgangswerten, s. unten Rn. 558 ff.
S. oben Rn. 159 ff.

Zu Fragen der Mischnutzung etwa von Privaten im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses oder an Schulen,
Universitdten etc. s. unten Rn. 484 ff.

769
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die entsprechende Software oder Dienste oftmals nicht im Inland angeboten werden, zudem es sich
771

meist um kostenlose oder rein werbefinanzierte Produkte handelt.
Demgegeniiber bieten sich die Internet-Access-Provider als diejenigen ,intermediaren” Verglitungs-
schuldner an, da nur Gber ihre Zugdange zum Netz die entsprechenden Down- und Uploadvorgange
vorgenommen werden kdnnen.””?

4. Verhiltnis zu den traditionellen Geriateabgaben

Angesichts der Tatsache, dass bereits jetzt schon fiir die Privatkopie Gerateabgaben sowie Abgaben
auf Leermedien erhoben werden, liegt es auf der Hand, dass diese Abgabenmodelle sich Gberschnei-
den, da eine Kulturflatrate zwar nicht nur, aber eben auch die Privatkopie erfassen wiirde. Mithin
kann eine Abgabe sowohl auf den Internetzugang als auch auf ein Speichermedium etc. den gleichen
Vervielfaltigungsvorgang mehrfach erfassen, so dass eine entsprechende Reduktion erforderlich wa-
re, sei es bei der Geriteabgabe, sei es bei der Kulturflatrate. Das Ausmal an Uberlappungen I&sst sich
nur durch empirische Erhebungen ermitteln, die den Einsatz von Speichermedien etc. ohne Zusam-
menhang mit dem Internet analysieren, mit anderen Worten also den Offline-Anteil der Vervielfalti-
gungsvorgange, z.B. die Kopie von CDs auf einen USB-Stick oder eine Festplatte, ohne dass irgendein
Zusammenhang mit Downloadvorgangen besteht. Umgekehrt geht die Kulturflatrate auch einen
Schritt weiter als die traditionelle Gerate- und Leermedienabgabe, da auch das 6ffentliche Zugang-
lichmachen sowie das Bearbeiten von den neuen Schranken erfasst ware.

Sinnvoll ware daher angesichts des umfassenderen Anwendungsbereichs der Kulturflatrate eine
prozentuale Absenkung der Geridteabgabe, um aufgrund der Uberschneidungen zwischen beiden
Abgaben im Bereich der Privatkopien eine doppelte Erfassung zu verhindern.

C. Die Verteilungsseite: Vergiitungen an Kreative

1. Rechtliche Voriiberlegungen
Anknipfungspunkt fir die Verteilung an Kreative ist zundchst das Ausmal® der Nutzung ihrer Werke.
Dies gebietet indirekt auch das européische Recht, wenn es fiir die Abgabenerhebung darauf abstellt,

welcher Nachteil den Rechteinhabern entstanden ist.””?

Auch aus verfassungsrechtlicher Sicht muss
den Rechteinhabern eine angemessene Kompensation zur Verfligung gestellt werden. Dies schlief3t
Verteilungsschlissel aus, die tiberwiegend oder ausschlielRlich auf nicht auf die Nutzung bezogene
Kriterien abstellen, sondern auf verteilungs- bzw. kulturpolitische Kriterien, da sie nicht dem Eingriff
in das eigentumsahnliche Recht des Urhebers entspriachen. Ebenso wenig kénnen schon aus diesen
rechtlichen Griinden allein freiwillige Votings flir Kiinstler die Verteilung nicht entscheiden, da es

primar auf die tatsdchliche Nutzung des Werkes ankommt.

Umgekehrt gebietet es die Kompensation der Urheber bzw. Rechteinhaber nicht, dass ausschlieRlich
nutzungsbezogene Kriterien Eingang in die Verteilung finden. So kénnen auch kulturpolitische Be-

zugspunkte, wie etwa die Forderung der E- oder Kirchenmusik (wie bei der GEMA) Berticksichtigung

774

finden.””™ Hier schlagt sich letztlich zum einen die Befugnis des Gesetzgebers zur inhaltlichen Ausge-

"t Bernault/Lebois, 2006, S. 37 f.

Bernault/Lebois, 2006, S. 38 f.; zusatzlich entsprechen sie auch der Forderung von Vitorino, Recommenda-
tions, S. 14 f., dass pauschale Abgaben nicht bei Gerdteherstellern oder Importeuren, sondern beim Handler,
bzw. demjenigen, der dem Endverbraucher das Produkt letztlich verschafft, erhoben werden sollen.

77’5, oben Rn. 229 ff.; EUGH GRUR 2011, 50 — Padawan.

Rofsnagel et al., Gutachten, 2009, S. 30.

772

774



395

396

397

398

126 Mogliche Einnahme- und Verteilungsschlissel

staltung des Eigentums, aber auch dessen Sozialbindung nieder, so dass auch kultur- und sozialpoliti-
sche Belange in die Verteilung Eingang finden kénnen,”” solange der Kern des Eigentums unangetas-
tet bleibt und aus europarechtlicher Sicht ein ,,gerechter Ausgleich” hergestellt wird.

SchlieBlich scheiden auch die Vertriebsstufen (Handler etc.) aus der Verteilung der Abgabeneinnah-
men aus — wie schon bereits derzeit im Rahmen der Geradteabgabe, da sie nicht Rechteinhaber im
urheberrechtlichen Sinne sind und die Abgabe nur der Kompensation des Eingriffs in die Verwer-
tungsrechte dient.

Die einfachste Form der Verteilung bestiinde in der ,gieRkannenartigen” Verteilung des Gebihren-
aufkommens an alle Urheber bzw. Rechteinhaber. Sofern indes technische Verfahren oder empiri-
sche Grundlagen zur Verfligung stehen, die die Verteilung praziser anhand der Nutzung der Werke zu
bestimmen vermoégen und unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten zumutbar sind, sind solche ,Giel3-
kannen“-Verfahren in der Regel rechtlich nicht zuldssig, da sie den jeweiligen Rechteinhaber nicht
angemessen entschadigen.”’® § 54a Abs. 1 5. 1 UrhG und § 7 S. 1 UrhWahrnG formulieren den Grund-
satz, dass sich die Vergiitungshdhe an der tatsachlichen Werknutzung zu orientieren hat und im Falle
der kollektiven Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften diese die Ausschiittung nicht
nach ,willklrlichen” Kriterien vornehmen dirfen. Nur wenn eine gleichmaRige Verteilung auf alle
Berechtigten nicht willkirlich ware, d.h. nicht gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz
verstieBe,””” wire sie zulassig. Eine Pauschalierung, wie sie die gleichméaRige Verteilung der Ausschiit-
tungssumme zweifellos darstellen wiirde, lieRe sich zwar grundsatzlich durch sachliche Griinde recht-
fertigen.””® Doch diirften sich angesichts der Tatsache, dass sich durch empirische Ermittlungen die
tatsdchlichen Ausmale der Werknutzung zumindest einzelner Werkkategorien mit einem vertretba-
ren Aufwand ermitteln und somit die Pauschalierungen vermindern lassen, (iberzeugende Griinde fir
eine gleichmaRige Verteilung wohl kaum finden lassen.””

Paradigmatisch ist ein derzeit vor dem OLG Miinchen anhangiger Streit um die korrekte Verteilung
von Einnahmen durch die VG Wort:

Hier entschied erstinstanzlich das LG Miinchen |, dass die VG Wort nicht in der in ihren Verteilungs-
planen vorgesehenen Art und Weise an Verleger Geblhrenanteile ausschiitten diirfe, da damit gegen
das Willkiirverbot gem. § 7 UrhWahrnG verstoRen werde. Zugrunde lag der Fall, dass ein Autor im
Jahr 1984 in einem Wahrnehmungsvertrag alle seine bestehenden und zukilinftigen Rechte an seinen
Werken an die VG Wort abgetreten hat, diese jedoch in ihren Verteilungsplanen pauschale Zahlun-
gen an Verleger (mithin auch an den des betreffenden Autors) vorsieht.”®® Das LG Miinchen | hat

773 50 hinsichtlich § 8 UrhWahrnG: Gerlach, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl., 2009, § 8 UrhWahrnG; ebenso
die Einflussmoglichkeit von Art. 14 GG bejahend, aber abl. zur konkreten Ausgestaltung von § 8 UrhWahrnG:
Augenstein, Rechtliche Grundlagen des Verteilungsplans urheberrechtlicher Verwertungsgesellschaften, 2004,
S. 127, 142.

7% BVerfGE 79, 1, 18 — Urheberrechtliche Vergiitung; BVerfG ZUM 1997, 555, 555 f. — Bandiibernahmevertrage.
So Reinbothe, in: Schricker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, § 7 UrhWahrnG Rn. 3.

BVerfG ZUM 1997, 555 — Bandiibernahmevertrdage; BGH GRUR 1988, 782, 783 — GEMA-Wertungsverfahren.
S. dazu als MafRstab nur das kirzlich ergangene Urteil des LG Miinchen | MMR 2012, 618 ff., das die Vertei-
lungspraxis der VG Wort als willkirlich einstufte, da diese pauschal Vergitungen an die Verlage ausschittete,
ohne zu ermitteln, ob diesen im Einzelfall tatsachlich Rechte an einem Werk zustanden.

8 & 3 Nr. 1 des Verteilungsplans Wissenschaft der VG Wort, Fassung 21. Mai 2011, lautet: , Die Verteilungs-
summen bestehen zur gleichen Halfte aus einem Urheber- und einem Verlagsanteil. Beide Teile werden den
Berechtigten gegeniiber gesondert abgerechnet und verteilt”; aus § 3 Nr. 2 und 3 des Verteilungsplans kdnnen
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darin einen VerstoRR gegen das Willkiirverbot gesehen, da diese Pauschalierung den Urheber unan-
gemessen benachteilige. Aufgrund des Vorausabtritts seiner Rechte an die VG Wort konnte er an den
Verleger keine Rechte mehr abtreten, die diesen dazu berechtigen kdnnten, an den Ausschiittungen
"8l Das Gericht fuhrt weiter aus: ,Deshalb wire das Verteilungssystem
fir den Kl. offensichtlich ungerecht und er wiirde mit seinem Werk die Abtretungen anderer Autoren

der VG Wort zu partizipieren.

finanzieren, die ihrerseits zu Unrecht begiinstigt waren, soweit sie nach altem Recht alle Rechte an
« 782

die Verleger abgetreten haben, bevor die Werke bei der Bekl. gemeldet wurden”.
Pauschalierungen seien zwar zu einem gewissen Grad bei der kollektiven Rechtewahrnehmung
unvermeidbar, doch sei eine genaue Erfassung der Rechte — d.h. einschlielRlich der Rechtslage bzgl.
etwaiger Abtretungen — nach dem heutigen Stand der Datenverarbeitung der VG Wort ohne unver-
haltnisméaRigen organisatorischen Mehraufwand maoglich.”®® Neben der pauschalen Beteiligung der
Verleger an den Ausschiittungen beurteilte das LG Miinchen | auch die in den Verteilungspldanen der
VG Wort vorgesehene pauschale Beteiligung bestimmter Berufsverbande fir willkirlich i.S.v. § 7
UrhWahrnG.”®* Die VG Wort hitte demnach den ,Bezug zum Tatsachlichen” etwaiger Pauschalierun-
gen durch reprasentative Stichproben herstellen und darlegen missen, ,dass die tatsachlich an die
Berufsverbande erfolgten Zahlungen in einem angemessenen Verhéltnis zu den Vergitungsanspri-
chen stehen“.”® Da dies unterblieben sei, seien die vorgesehenen Pauschalierungen willkiirlich.

Gegen die Ansicht des LG wird allerdings eingewandst, dass es gerade willkirlich sei, auf die dingliche
Rechtslage und mithin das Prioritdtsprinzip abzustellen.”® In vielen Fallen sei es zufillig, wer in wel-
cher Reihenfolge die Rechte abgetreten habe, so dass dies kein verlasslicher Ankniipfungspunkt daftr

787

sei, an wen die Einnahmen ausgeschittet werden dirfen.”’ Stattdessen sei bei einer kollidierenden

Vorauseinraumung auf den Verlagsvertrag abzustellen.’”®® Haufig werde auch auf den Verteilungsplan
im Verlagsvertrag ausdriicklich Bezug genommen.”®® Zwar sei der Verlagsvertrag grundsatzlich nur
relativ im Verhéltnis zwischen Verlag und Autor von Bedeutung, allerdings gehe es bei dem Streit um
den Verteilungsplan auch nur vordergrindig um das Verhaltnis Autor/Verwertungsgesellschaft, viel-
mehr gehe es um die Legitimation Autor/Verlag.””® Weiterhin sei die Verteilungsautonomie der Ver-

wertungsgesellschaften zu beachten. Eine Grenze befinde sich erst dort, wo eine Quote festgelegt

sich Anderungen dahingehend ergeben, dass dem Verlag im ungiinstigsten Fall 38% der Ausschiittungssumme
zustehen.

81 LG Miinchen | MMR 2012, 618, 619; krit. zur Geltung des Prioritatsprinzips im Rahmen der Ausschiittung
durch Verwertungsgesellschaften Riesenhuber, ZUM 2012, 746, 749 f.

8 | G Miinchen | MMR 2012, 618, 619; diametral entgegengesetzt: Riesenhuber, ZUM 2012, 746, 750, demzu-
folge es gerade willkirlich sei, die Verteilung nach dem Prioritatsprinzip vorzunehmen, da es zufallig ware, wer
und wann die Rechte an die Verwertungsgesellschaft abgetreten hatte.

78 LG Miinchen | MMR 2012, 618, 620.

§ 12 Nr. 1 des Verteilungsplans Wissenschaft der VG Wort, Fassung 21. Mai 2011, lautet: ,Nach Ablauf von 4
Jahren ab dem Jahr, fir das Rickstellungen gemaR § 1 Abs. 3 gebildet wurden, werden die fiir noch nicht
wahrnehmungsberechtigte Urheber zuriickgestellten Mittel an diejenigen Urheberorganisationen ausgeschiit-
tet, denen Berechtigte ihre Anspriiche libertragen haben und welche die VG WORT entsprechend freistellen”;
gem. § 12 Nr. 2 sind diesbezliglich derzeit der Deutsche Hochschulverband, die Gesellschaft Deutscher Chemi-
ker sowie die Deutsche Physikalische Gesellschaft anerkannt.

785 LG Miinchen I MMR 2012, 618, 620.

Riesenhuber, ZUM 2012, 746, 750.

Riesenhuber, ZUM 2012, 746, 753.

Riesenhuber, ZUM 2012, 746, 751 f.

Riesenhuber, ZUM 2012, 746, 751.

Riesenhuber, ZUM 2012, 746, 753.
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werde, die den Grundsatz missachte, dass die Rechte und deren Erlése primar dem Urheber zuge-
|.791

ordnet werden sol
Fir allgemein zu beachtende Grundsatze der Verteilungsmoglichkeiten hat dieser konkrete Streit
allerdings nur bedingt Aussagekraft, da es hier um die Verteilung zwischen zwei Parteien mit einem
sehr speziellen rechtlichen Verhaltnis geht. In den Fallen, in denen es um die Verteilung zwischen
bspw. zwei Urhebern geht, die nur Gber die Mitgliedschaft in der Verwertungsgesellschaft und kein
anderweitiges Vertragsverhaltnis verbunden sind, hat diese Diskussion wenig Bedeutung, da hier kein
schuldrechtliches Korrektiv der dinglichen Rechtslage greifen kann. Zudem beruft sich diese Ansicht

792

zur Begrindung der Pauschalierung auf das wirtschaftliche Gebot der VerhaltnismaRigkeit,””* also

dass Pauschalierungen im Interesse eines moglichst geringen Verwaltungsaufwandes hinzunehmen

793
d.

sin Andersherum ausgedriickt, diirfen dann keine Pauschalierungen erfolgen, wenn eine Diffe-

renzierung ohne unverhaltnismaRig viel Verwaltungsaufwand moglich ist, was letztlich mit der Mei-
nung des LG Minchen | Gibereinstimmt.”*

Da eine moglichst auf die konkrete Nutzung der jeweiligen Werke bezogene Verteilung erforderlich
ist, lohnt auch hier ein Blick auf die Praxis der Verwertungsgesellschaften zur Verteilung der aus den
Gerateabgaben erzielten Einnahmen:

2. Uberblick iiber die Verteilung der Einnahmen bei Verwertungsgesellschaften
a) GEMA79%

(1) Uberblick

Gem. § 7 UrhWahrnG sind die Einnahmen aus der Tatigkeit der GEMA nach festen Regeln aufzuteilen
und die Grundsatze des Verteilungsplans in die Satzung der GEMA aufzunehmen. Fir die von der
GEMA festgelegten unterschiedlichen Nutzungsbereiche existieren aktuell drei verschiedene Vertei-

lungsplane:”®

797

e A:Das Auffiihrungs- und Senderecht

e B: Das Mechanische Vervielfiltigungsrecht’®

e C:Der Nutzungsbereich Online’’

Die Verteilungssumme wird um die in den Verteilungsplanen vorgesehenen Abziige vermindert und

800

ergibt dann die Nettoverteilsumme.”" So sind etwa im Bereich des Verteilungsplanes A von den Ge-

samteinnahmen die Kosten fir die Tatigkeit der GEMA abzuziehen (Aufwendungsersatz nach § 670

7! Riesenhuber, ZUM 2012, 746, 756.

732 Riesenhuber, ZUM 2012, 746, 756.

7 50 schon BGH GRUR 1988, 782, 783.

LG Miinchen | MMR 2012, 618, 620.

S. zum Verteilungsplan A im Auffiihrungs- und Senderecht Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und
Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, S. 402 ff., fur Verteilungsplan B (sog. mechanische Vervielfaltigungs-
recht) s. Kap. 11.2, S. 531 ff., fir den vorlaufigen Verteilungsplan C (Nutzungsbereich Online) s. Kap. 11.3, S. 573
ff.; s. auch die Ubersicht der Verteilungsplane bei Brandhorst, virtuos, Marz 2010, S. 55.

7% Die Verteilungspline sind einsehbar im GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 291 ff.

%7 GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 291 ff.

7%® GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 330 ff.

7%% GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 345 ff.

800 Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 206.

794
795
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BGB).* Von dieser Verteilungssumme werden dann noch weitere Kosten fiir die Unterstitzungskas-
se fiir Angestellte sowie fiir soziale und kulturelle Zwecke®** abgezogen, woraus sich dann in diesem
Bereich die Nettoverteilungssumme ergibt.?” Verteilungsplan B sieht hingegen fir die Bestimmung
des Aufwandes der GEMA eine Kommission gegeniiber den Berechtigten i.H.v. bis zu 25% vor (§ 1
Abs. 1 Verteilungsplan B); es erfolgt kein Abzug fiir soziale und kulturelle Zwecke, es sei denn, es
handelt sich um Zinsertrage, Aufnahme- sowie Verwaltungsgebiihren, Konventionalstrafen und an-

dere unteilbare Betrage (§ 1 Abs. 2 Verteilungsplan B).2**

Die jeweiligen Verteilungsplane sehen dann zur Konkretisierung der Verteilung der Nettoverteilsum-

805

men eine Vielzahl unterschiedlicher Abrechnungssparten vor.”” Sparte R behandelt etwa die Aus-

schittung fur die Sendung von Werken im Horfunk.®%

(2) Verteilungsarten

Die Verteilung erfolgt je nach Sparte entweder nach der sog. individuellen Verteilung, der kollektiven
Verrechnung oder der analogen Verrechnung:®*”’

e Bei der individuellen Verteilung werden die Einnahmen nach Abzug der Kosten direkt an
808

den/die Berechtigten verteilt (sog. Nettoeinzelverrechnung).
e Bei der analogen Verrechnung erfolgt die Abrechnung entsprechend einer bereits in einer
anderen Sparte vorgenommen Verteilung ohne eigenstiandige Auswertung.®”

e Bei der kollektiven Verrechnung werden zunachst samtliche Einnahmen einer Nutzungsart
gesammelt und dann eine Verteilung anhand bestimmter Kriterien vorgenommen.?*°

Neben der Anzahl der Auffliihrungen oder Sendeminuten pro Jahr sowie dem Anteil des Berechtigten

an dem abzurechnenden Werk®"

812

ergibt sich die Hohe der Ausschiittung auf Basis entweder von Mi-
nuten- oder Punktwerten.” Wird in einer Sparte der Punktwert bei der Abrechnung beriicksich-

tigt,"® legt die GEMA fiir jedes abzurechnende Musikstiick zuvor einen Punktwert fiir diese Sparte

801 Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 2 ff,, s. auch
Rn. 5 flir den verminderten Kostensatz bei Einnahmen durch auslandische Verwertungsgesellschaften.

82 Eijr die Unterstitzungskasse fur Angestellte (§ 1 Abs. 3 Verteilungsplan A) und fiir soziale und kulturelle
Zwecke (§ 1 Abs. 4a Verteilungsplan A), s. dazu Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der
GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 7 ff.

803 Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 6 ff.
Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.2, Rn. 4 ff.

S. dazu den Uberblick iiber die Sparten bei Brandhorst, virtuos, Mérz 2010, S. 56; s. auch Miiller, in: Krei-
le/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 207 ff.

865 dazu Brandhorst, virtuos, August 2011, S. 49 ff.

Brandhorst, virtuos, Marz 2010, S. 55 f.

Brandhorst, virtuos, Méarz 2010, S. 55, 56.

S. dazu Brandhorst, virtuos, Marz 2010, S. 55, 57.

Brandhorst, virtuos, Marz 2010, S. 55, 56.

Die Anteile werden i.R.d. Verteilungsplanes A in Zwolfteln berechnet, s. § 4 Verteilungsplan A: Brandhorst,
virtuos, Mai 2010, S. 52; i.R.d. Verteilungsplanes B hingegen in Prozent, s. § 3 Verteilungsplan B.

812 Brandhorst, virtuos, Marz 2010, S. 55, 56; Bei Punktwerten ergibt sich bspw. fiir die Sparte E folgende For-
mel zur Berechnung der Ausschiittung: Anteile x Punkbewertung x Punktwert x Anzahl Auffihrungen, Brand-
horst, virtuos, Mai 2010, S. 52; fir die Sparte R hingegen Sendedauer x Punktbewertung x Senderkoeffizient x
Minutenwert x Anteil, Brandhorst, virtuos, August 2011, S. 49.

83 50 etwa bin den Sparten E, U und M; s. dazu Brandhorst, virtuos, Mai 2010, S. 52; Brandhorst, virtuos, Mai
2010, S. 52 ff.
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fest, der sich an der GroRe der Besetzung, der Spieldauer und der Art des Werkes orientiert.®™ Jedem
Punkt wird bei der Abrechnung ein Geldbetrag zugewiesen, wodurch eine Abrechnung losgel6st vom
individuellen Inkasso erfolgt und das sog. Solidarprinzip der GEMA zum Tragen kommt: Der einheitli-
che Abrechnungsbetrag pro Punkt fiihrt dazu, dass Berechtigte mit hohem Inkasso (etwa aus groRen
Veranstaltungshausern mit hohen Eintrittsgeldern) Berechtigte mit geringerem Inkasso (etwa aus
kleinen Veranstaltungshausern mit geringen Eintrittsgeldern) férdern.®*

(a) Verfahren zur Hochrechnung von Informationen zur Abrechnung: Das sog. PRO-Verfahren

In der Sparte U (Live-Veranstaltungen von Unterhaltungs- und Tanzmusik)®*® fehlten zumindest noch
vor einigen Jahren ca. 3/4 bis 6/7 der Informationen (iber tatsdchliche Programme von Veranstaltun-
gen.®” Um anhand der vorhandenen Informationen eine Hochrechnung der Zahl der Auffiihrungen
eines Werkes vorzunehmen, wird von der GEMA seit dem 1.1.1998 bislang noch das sog. PRO-

818 819

verfahren genutzt.>”® Der BGH erldutert dieses Verfahren wie folgt:

,Zundchst werden die in den verwertbaren Programmen angegebenen Auffihrungen eines
Werkes (genauer: einer Werkversion) gezdhlt. In einem zweiten Schritt werden die Auffiih-
rungszahlen der nicht durch Programme belegten Werkauffiihrungen hinzugerechnet. Deren
Anzahl wird mit Hilfe des so genannten PRO-Faktors ermittelt. Anders als das friihere lineare
Hochrechnungsverfahren bertcksichtigt das PRO-Verfahren nicht allein die Zahl der durch Pro-
gramme belegten Auffiihrungen, sondern auch weitere, ebenfalls den Programmen entnom-
mene Umstdande wie die Verteilung der Auffiihrungsorte auf die Verwaltungsbezirke der Bekl.
(GEMA-Bezirke) und die Verteilung der Auffiihrungszeiten auf die Kalendermonate.

Im Einzelnen wird der so genannte PRO-Faktor wie folgt bestimmt:

8% Die Punktwerte reichen dabei von 12 bis 2400 Punkte; zu den Punktwerten bei E-Musik s. Brandhorst, virtu-

os, Mai 2010, S. 52, 53 ff.

815 Brandhorst, virtuos, Mai 2010, S. 52, 55; Brandhorst, virtuos, Marz 2010, S. 55, 57; Miiller, in: Krei-
le/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 213.

86 5. dazu Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 223,
wonach in dieser Sparte ,,(...) Einnahmen aus der Vergabe des Aufflihrungsrechts nach § 19 Abs. 2 UrhG abge-
rechnet (werden), die fur die einzelnen Veranstaltungen der Unterhaltungsmusik erzielt worden sind.” Veran-
staltungen definiert die GEMA als ,(...) alle 6ffentlichen Einzelereignisse, die aus einem bestimmten Anlass
stattfinden — dazu zdahlen zum Beispiel auch Live-Konzerte. Von Veranstaltungen zu unterscheiden sind standi-
ge, zum alltaglichen Geschehen gehdrende Musikwiedergaben, also beispielsweise die Musikuntermalung in
Geschaften oder Gaststatten”, https://www.gema.de/musiknutzer/lizenzieren/meine-lizenz/veranstalter-von-
events-konzerten-und-theaterauffuehrungen/veranstaltungen.html.

87 BGH GRUR 2005, 757, 758; LG Berlin ZUM-RD 2000, 340; Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und
Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 173; nach eigenen Angaben der GEMA belauft sich aber der An-
teil der vorhandenen Programme nunmehr auf einen erhohten Anteil von 45%, s. dazu GEMA, Prdsentation
INKA, 2012, Folie Nr. 4.

88 BGH GRUR 2005, 757, 758; Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008,
Kap. 11.1, Rn. 173 ff. mwNachw.; zuvor wurde die Hochrechnung linear anhand der vorliegenden Informatio-
nen vorgenommen; ab dem Geschaftsjahr 2013 wird dann das PRO-Verfahren durch das sog. InkA-Modell (Ab-
krz. fur ,,Inkassobezogene Abrechnung im Bereich U-Musik”) ersetzt, s. dazu unten und unter
https://www.gema.de/nl/062012/mitgliedernews/inka.html.

¥ Der BGH Uberprufte in dieser Entscheidung nicht abstrakt das PRO-Verfahren oder dessen rechtskonforme
Aufnahme in die Satzung der GEMA, sondern beschéftigte sich vielmehr mit der Frage, ob ein Urheber — der
Klager — durch die Anwendung des PRO-Verfahrens im Jahr 1998 unbillig benachteiligt wurde. Dies wurde vom
Gericht jedoch verneint, BGH GRUR 2005, 757, 759 ff.; zur Verteilgerechtigkeit des PRO-Verfahrens s. bereits
LG Berlin ZUM-RD 2000, 340.
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Aus der Anzahl der Aufflihrungsorte und der Anzahl der Auffilhrungszeiten wird zunachst ein
Gewichtungsfaktor (Matrix-Kennzahl) gebildet, der mindestens ein (ein Monat in einem GEMA-
Bezirk) und maximal 144 betragen kann (zwolf Monate in zwolf GEMA-Bezirken). Dabei geht
die Bekl. auch nach SchlieBung ihrer Bezirksdirektionen in Diisseldorf und Kéln von zwdlf Regi-
onen aus. Die Anzahl der Auffiihrungen einer Werkversion wird mit ihrer jeweiligen Matrix-
Kennzahl multipliziert. Diese Hochrechnung wird anschliefend durch einen Normierungsfaktor
ausgeglichen, da die Anzahl der Auffiihrungen infolge der Gewichtung rein rechnerisch an-
steigt. So wird gegenwartig entsprechend dem rechnerischen Anstieg der Auffiihrungszahl auf
das 59-fache die zuvor ermittelte Aufflihrungszahl durch 59 geteilt. Das wechselnde Verhaltnis
der durch Programme belegten Auffiihrungen zu den nicht belegten Auffihrungen (derzeit 1/7
zu 6/7) wird dadurch bericksichtigt, dass die gewichtete Hochrechnung nur auf die nicht durch
Programme belegten Auffliihrungen angewandt wird. Die Multiplikation der Matrix-Kennzahl
mit dem Normierungsfaktor sowie mit dem Anteil der nicht durch Programme belegten Auf-
fihrungen ergibt nach Hinzurechnung des Anteils der durch Programme belegten Auffiihrun-
gen den PRO-Faktor. Die Zahl aller Auffihrungen eines Werkes wird durch Multiplikation der

Anzahl der durch Programme belegten Auffiihrungen mit dem PRO-Faktor ermittelt.“**

Ab 2013 kommt bei der Einnahmenverteilung der GEMA das PRO-Verfahren zur Ermittlung der

821

Auffiihrungszahlen nicht mehr zum Einsatz.”" Stattdessen wird dann eine ,inkassobezogene Abrech-

nung im Bereich der U-Musik“ (INKA) vorgenommen.®* Hierbei erfolgt eine inkassoorientierte Zu-

823

ordnung der gemeldeten Veranstaltung in zwolf Segmente.”” Die Bandbreite der Segmente reicht

dabei von Inkassi von bis zu 50 Euro bis tiber 10.000 Euro, sowie einem Auffangtatbestandssegment

fur Falle, wo eine Inkassozuordnung nicht moglich ist.®**

Bis 500 Euro Inkasso erfolgt eine vereinfach-
te kollektive Verrechnung, bei der jedem aufgefiihrten Werk einer Veranstaltung abhangig vom In-
kassosegment ein bestimmter Punktwert zugeordnet wird.?” Jede Veranstaltung wird gesondert im
jeweiligen Segment abgerechnet.?” Fiir den Anteil der Veranstaltungen, fiir die keine Programmmel-
dung zu Verfligung steht, erfolgt eine lineare Hochrechnung der Auffiihrungszahlen der Werke unter

827
In

Bericksichtigung der Programmabdeckungsquote des jeweiligen Segments der Veranstaltung.
den Segmenten ab 500,01 Euro kommt es hingegen zu einer Nettoeinzelverrechnung des Inkassos
der Veranstaltung.®”® Liegen keine Angaben (iber das Programm einer Veranstaltung aus einem die-
ser Inkassosegmente vor, wird das daraus resultierende Uberschiissige Inkasso gesondert fiir jedes

Segment auf die Veranstaltungen mit Programmnachweis aufgeschlagen und mitverrechnet.?”

80 BGH GRUR 2005, 757, 758.

GEMA, Prasentation INKA, 2012, Folie Nr. 20.

GEMA, Tagesordnung Mitgliederversammlung 2012, S. 44 ff., insb. 57 ff.; GEMA, INKA FAQs, 2012.

GEMA, Tagesordnung Mitgliederversammlung 2012, S. 58; ferner
https://www.gema.de/nl/062012/mitgliedernews/inka.html.

84 5. dazu die Ubersicht auf https://www.gema.de/nl/062012/mitgliedernews/inka.html.

GEMA, Tagesordnung Mitgliederversammlung 2012, S. 58.

GEMA, Tagesordnung Mitgliederversammlung 2012, S. 58.

GEMA, Tagesordnung Mitgliederversammlung 2012, S. 58.

GEMA, Tagesordnung Mitgliederversammlung 2012, S. 58.

GEMA, Tagesordnung Mitgliederversammlung 2012, S. 58; s. auch GEMA, Pradsentation INKA, 2012, Folie Nr.
10, wonach die Verteilung der Einnahmen aus nicht durch Programme belegte Veranstaltungen unter 500 Euro
per linearer Hochrechnung, ab 500 Euro hingegen per linearer inkassobezogener Hochrechnung erfolgt.

821
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(b) Abrechnung im Hér- und Fernsehfunk

In der Sparte R (Horfunk) und FS (Fernsehrundfunk) erfolgt eine Aufteilung der Einnahmen aufgrund
der unterschiedlichen betroffenen Verwertungsrechte zu 2/3 zugunsten des Senderechts und zu 1/3
zugunsten des mechanischen Vervielfiltigungsrechts und Herstellungsrechts.®** Dementsprechend
greifen bei der Verteilung dieser Einnahmen sowohl Verteilungsplan A als auch Verteilungsplan B
ein.®!

Fir die Abrechnung wird die Sendedauer eines einzelnen Werkes grundséatzlich anhand von exakten
Angaben zur Spieldauer auf Basis von Sendeanmeldungen der Sendeanstalten vorgenommen.®* Al-
lerdings missen Sendeanstalten unter einem gewissen Inkassobetrag keine Sendeanmeldung vor-
nehmen;® vielmehr wird auf diesen — als unverhaltnismaRig angesehen — Aufwand verzichtet und
vermutet, dass das Programm der kleineren Sender dem der gréReren Sendeanstalten entspricht.®**
Allerdings ist ein Nachweis durch die Berechtigten der GEMA-Ausschiittung moglich, welcher eine

85 Zudem wird in Sparte R ebenfalls eine Bewertung der ein-

hohere Sendedauer ihrer Werke belegt.
zelnen Musikstiicke anhand der gleichen Kriterien wie im Auffiihrungsrecht vorgenommen, allerdings
nicht auf einer Punkteskala von 12 bis 2400, sondern von Faktor 1 bis 2 %.%° Zudem ist der Sender-

koeffizient®* und der firr das jeweilige Jahr geltende Minutenwert®® von Relevanz. Insgesamt ergibt
sich somit folgende Formel zur Berechnung der Ausschiittung im Horfunk: Sendedauer x Punktebe-

wertung x Senderkoeffizient x Minutenwert x Anteil.

(3) Abrechnung im Nutzungsbereich Online

Der Verteilungsplan C regelt den Nutzungsbereich Online.®*? Ahnlich wie im Rundfunk kénnen von
der Nutzung von Werken im Internet unterschiedliche Rechte der Urheber betroffen sein, in diesem
Fall abhdngig davon, ob das Werk auf einem Server gespeichert wird (§ 16 Abs. 1 UrhG), 6ffentlich
zuganglich gemacht (§ 19a UrhG) und der Werkkonsum einen Download erfordert (ebenfalls § 16
Abs. 1 UrhG).2*° Dementsprechend sieht Verteilungsplan C je nach konkreter Nutzung Sparten vor,
die eine Zuordnung zu den unterschiedlichen Nutzungsrechten ermoglichen; wobei sich die Auftei-
lung an dem jeweiligen Schwerpunkt der einzelnen Nutzung orientiert und ein Rickgriff auf die

841

Grundsétze der Verteilungsplane A und B erfolgt.”" Im Bereich Online findet dann grundsatzlich eine

Nettoeinzelverrechnung statt.®*> Einnahmen aus Internetradioangeboten werden aufgrund des ge-

ringen Inkassos ohne Programmabrechnung vorgenommen und mit den Einnahmen der Sparte R

abgerechnet, was somit in der Sparte R zu einer Sendeminutenerhéhung fiihrt.?*

806 1 Abs. 1S. 2 Verteilungsplan A, GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 291 ff.

S. dazu Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 18a.
Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 177 f,;
Brandhorst, virtuos, August 2011, S. 49.

833 Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 186.
Brandhorst, virtuos, August 2011, S. 49.

Brandhorst, virtuos, August 2011, S. 49.

GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 313 ff.; Brandhorst, virtuos, August 2011, S. 49.

S. dazu Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 179
ff.; Brandhorst, virtuos, August 2011, S. 49, 50.

8 Eiir das Jahr 2010 betrug der Wert 2,7581 Euro, Brandhorst, virtuos, August 2011, S. 49, 50.
GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 345 ff.

Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.3, Rn. 1 f.

Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.3, Rn. 3, 7.
Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.3, Rn. 8.

Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.3, Rn. 10.
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Am Beispiel YouTube ergibt sich mit GEMA-relevanten Werken per Abruf eine Verteilung nach dem
Verteilungsplan C in den Sparten MOD und VOD.?*
des Verteilungsplans A und zu 33,33% im Rahmen des Verteilungsplans B mit abgerechnet; sofern es

Diese Einnahmen werden zu 66,67% im Rahmen

sich nicht um Streaming-Angebote sondern um Downloadangebote per Abruf handelt (Sparten MOD-
VR und VOD-VR), erfolgt eine Abrechnung zu 66,67% nach Verteilungsplan B und zu 33,33% in Vertei-
lungsplan A.3*

Grundsatzlich wird, wie dargestellt, im Bereich Online eine Nettoeinzelverrechnung durchgefiihrt,
was also in diesem Fall dazu fihrt, dass nach den Abzigen die Einnahmen vom jeweiligen On-
Demand-Anbieter auf die Berechtigten verteilt werden, deren Werke im eingereichten Programm

846

vorkommen.”™ Der Verteilungsplan sieht allerdings folgende Ausnahme von diesem Grundsatz vor:

,Eine Nettoeinzelverrechnung wird nicht durchgefiihrt, soweit fiir Einnahmen aus Online-
Nutzungen keine Programme erhaltlich sind oder die Kosten fiir eine Verteilung im Wege der
Nettoeinzelverrechnung auBer Verhaltnis zu den Einnahmen stiinden.

In solchen Fallen erfolgt die Verteilung in den Nutzungsbereichen Music-on-Demand und
Ruftonmelodien als Zuschlag in den Sparten des jeweiligen Nutzungsbereichs. Die Ertrage im
Nutzungsbereich Internetradio werden zugunsten der Sparten des Tonrundfunks gemal} den
Verteilungsplanen A und B verrechnet. In den Nutzungsbereichen Internet-TV, Websites und
Cinema-/Video-on-Demand werden die Ertrdge zugunsten der Sparten des Fernsehrundfunks
gemall den Verteilungspldanen A und B verrechnet. Fiir das Filmherstellungsrecht erfolgt die
Verteilung in den genannten Fallen zugunsten der mechanischen Vervielfiltigungsrechte der
Sparte des Fernsehrundfunks gemaR dem Verteilungsplan B.“®"

Das bedeutet also u.a., dass — sofern kein Programm von YouTube zur Erfassung vorhanden ist — die
erzielten Einnahmen prozentual in den jeweiligen Sparten der Verteilungsplane A und B hinzuaddiert
und entsprechend den dort geltenden Grundsatzen fiir nicht werk- und nutzungsbezogene verteilt
werden.?*®

(4) Gerateabgaben

Die von der GEMA aus den Gerateabgaben gem. §§ 54 ff. UrhG®*” erzielten Einnahmen werden zu
den anderen Abrechnungssparten hinzuaddiert — bei Bildtontragern im Audiobereich zu 95% dem

80 Es wird also ange-

Rundfunkbereich und zu 5% den Lizenzeinnahmen aus der Tontragerindustrie.
nommen, dass die privat vervielfiltigten Titel zu 95% denen aus dem Rundfunk entsprechen, wobei
nicht ersichtlich wird, auf welcher Grundlage diese Verteilung zustande gekommen ist. Im Rundfunk-

bzw. Tontragerbereich wird der Betrag entsprechend den dort geltenden Regeln mitverteilt.®* Somit

4 GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 345 ff.

#° GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 347.

816 Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 11.1, Rn. 319.
GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 345 f.

Zum Zuschlag in Verteilungsplan A s. GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 295 f.

S. dazu Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 10, Rn. 221 ff.
Abschnitt VI Ziffer 8 des GEMA-Verteilungsplans; vgl. auch die Parallelregelung in Abschnitt IV Ziffer 8 fir die
Industrie.

1 Kreile, GRUR Int. 1992, 24, 36.

847
848
849
850



422

423

424

134 Mogliche Einnahme- und Verteilungsschlissel

kommt es also in den betroffenen Sparten zu einem Zuschlag fiir jeden Berechtigten bzw. zu einer
Erhohung des Minutenwertes.*

b) VG WORT

Die Gerate- und Speichermedienvergitung nach § 54 UrhG stellt die Haupteinnahmequelle der VG
WORT dar.®>® Allerdings konnte die VG WORT ebenso wie die GEMA im audiovisuellen Bereich®* fir
Vervielfiltigungsgerate und Speichermedien seit 2008 so gut wie keine Einnahmen erzielen.®* Das
liegt zum einen an fehlenden Einigungen mit der Industrie Gber die mit der tatsdchlichen Nutzung der

%¢ (wie es das Urheberrecht seit 2008 vorsieht),**” zum

Geratetypen zusammenhdngenden Abgabe
anderen an fehlenden Einigungen zwischen den beteiligten Verwertungsgesellschaften tber die Auf-
teilung der Abgaben.®*® Die VG WORT und die GEMA kritisieren gleichermaRen in diesem Zusam-
menhang die mit dem Zweiten Korb der Urheberrechtsreform geschaffenen Bestimmungen hinsicht-

lich der Gerateabgaben.®*®

Die Einnahmen aus diesen Abgaben werden dann aber grundsatzlich anhand der von der VG WORT
durchgefiihrten Ermittlungen hinsichtlich der Kopieranteile in den einzelnen Sparten mitverteilt.®*
Fiir die Sparte Hor- und Fernsehrundfunk etwa sind die Minutenzahl der Sendung, die Bewertung der

Kategorie des Werkes und die Einstufung der Sendeanstalten ausschlaggebend.®®*

In der Sparte der
Bibliothekstantiemen werden hingegen 20% der Einnahmen zu gleichen Teilen an die Berechtigten
verteilt;** die Verteilung der restlichen 80% erfolgt mittels hochgerechneter Ausleihstatistiken, **
die stichprobenartig jedes Jahr von 12 nach bestimmten Kriterien ausgewahlten Bibliotheken Uber-
mittelt werden.®®* Die Ergebnisse der Stichproben der letzten drei Jahre werden dann addiert und

gedrittelt. Der so errechnete Mittelwert ist die Grundlage der Auszahlung.?®.

c¢) VG Bild-Kunst
Auch die VG Bild-Kunst erzielt einen GroRteil ihrer Einnahmen aus den Gerate- und Betreiberabgaben
nach §§ 54 ff. UrhG.%®® Die Einnahmen aus Fotokopie-Gerateabgaben werden auf Basis eines Vertei-

82 kreile, GRUR Int. 1992, 24, 36.

VG WORT, Geschéftsbericht 2011, S. 2, 8 f.

Der andere Bereich neben dem audiovisuellen ist der der Reprographie.

VG WORT, Geschaftsbericht 2011, S. 3; GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 39.

VG WORT, Geschaftsbericht 2011, S. 3; GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 39.

S. eing. Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 10, Rn. 228.
VG WORT, Geschaftsbericht 2011, S. 3; VG Bild-Kunst: ,,Es bedarf erheblicher Anstrengung, einen Wertever-
gleich zwischen einem Bild, einem Song und einem Film zu entwickeln; in einem weiteren Schritt gilt es dann,
im Film die Anspriiche von Drehbuch, Regie, Produzent, Darstellern, Filmmusik usw. anteilig zu definieren.
Nachdem Untersuchungen lber die tatsdchliche Nutzung von Werken vorliegen, gehen wir davon aus, dass es
noch in 2012 zu einem Abschluss kommen wird und dann wenigstens die bei der ZPU noch vorhandenen Riick-
stellungen verteilt werden kénnen.”, Geschaftsbericht 2011, S. 1.

% VG WORT, Geschiftsbericht 2011, S. 3; GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 39.

VG WORT, Verteilungsplan, S. 8 ff., §§ 23 ff., 41 ff.

VG WORT, Verteilungsplan, S. 12, §§ 25 ff; bzw. 13 f., §§ 31 ff.

VG WORT, Verteilungsplan, S. 8, § 10 Abs. 1 a).

VG WORT, Verteilungsplan, S. 8, § 10 Abs. 1 b).

Zusatzvereinbarung zum Vertrag lber die Abgeltung urheberrechtlicher Anspriiche nach § 27 des Urheber-
gesetzes fir die Jahre 2010 bis 2014, abrufbar unter:
http://www.bibliotheksverband.de/fileadmin/user_upload/DBV/vereinbarungen/Vertrag_ 27Abs2UrhG_unter
schrieben_20110814.pdf.

Ve WORT, Auszahlungen Belletristik und Kinderbticher.

VG Bild-Kunst, Geschaftsbericht 2011, S. 2 f.
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lungsbeschlusses nach festen Quoten auf die einzelnen Berufsgruppen verteilt.®’ Die ,Gerateabga-

ben Fotokopie” werden zu 5% dem Bereich ,,Fotokopieren in Schulen” und zu 95% der ,Betreiberab-

88 Bej der Berechnung der Anteile fiir das Fotokopieren aus Biichern werden zudem

869

gabe” zugefiihrt.
zuvor festgelegte Multiplikatoren beriicksichtigt.

auf Empfehlungen von Berufsgruppenversammilungen.?”® Die Gerate- und Leerkassettenabgaben im
871

Der Verteilungsbeschluss basiert an dieser Stelle

Bereich Film werden zwischen den an dem Werk Beteiligten nach festen Prozentsdtzen verteilt.
Zudem wird fir jeden Film ein Punktewert gebildet, der sich aus der Multiplikation des Zeitfaktors,

der Ausstrahlungsdauer, der Senderwerte und dem Werkfaktor ergibt.®’?

Die weitere Verteilung von Einnahmen etwa aus dem Bereich des Senderechts ergibt sich aus der

873

Bewertung des Senders, der Anzahl der Ausstrahlungen und der Dauer der Ausstrahlung.””” Besonde-

re Regeln gelten allerdings fiir aktuelle Berichterstattungen.®”

Die Verteilung der Bibliothekstantiemen richtet sich hingegen nach der Ausleihfrequenz, dem
Multiplikator der Werkart und des Empfangsberechtigten, dem Zeitraum fiir Bewertungen von Alt-
auflagen sowie den Mindest- und Hochstgrenzen der Verteilung. ®” Die erforderlichen Daten werden
ebenso wie die bei der VG WORT ermittelt.®”®

3. Erfassung nach Nutzungsintensitit: Folgen fiir die Kulturflatrate

Wie die oben dargelegten Verteilungsschliissel der Verwertungsgesellschaften und die rechtlichen
Voriiberlegungen gezeigt haben, ist die Verteilung nach Nutzungsintensitat von Werken ein ent-
scheidender Schliissel, den auch eine Kulturflatrate bzw. Abgabe zu beriicksichtigen hatte. So wie
etwa von der GEMA unterschiedliche Werkkategorien festgelegt werden, missten auch fir die Kul-
turflatrate zunachst bestimmte Klassen gebildet werden, z.B. Musik, Film oder E-Book (oder sonstige
digitale Inhalte). In einem zweiten Schritt misste die Nutzungsintensitdt und -haufigkeit ermittelt
werden, insbesondere wie haufig ein Werk heruntergeladen, angeboten oder bearbeitet wurde.®”’

Entgegen der oft zu horenden Kritik an der Kulturflatrate, dass diese nicht geeignet sei, erfolgreiche
Urheber angemessen zu entlohnen und die Verteilung problematisch sei, sind gerade die Systeme,
die die Internetnutzung erfassen, weit mehr und praziser in der Lage, die Beliebtheit und den Nut-
zungsgrad von Werken zu erfassen. Hier ist vorweg anhand der oben dargestellten Verteilungsplane
daran zu erinnern, dass auch im Bereich der Gerdteabgabe und selbst bei unmittelbar einzuholenden
Lizenzen im Rahmen der derzeitigen Modelle der Verwertungsgesellschaften oftmals wenig verlassli-

AVe Bild-Kunst, Verteilungsplan, S. 8 f.

VG Bild-Kunst, Verteilungsplan, S. 9.

VG Bild-Kunst, Verteilungsplan, S. 9.

VG Bild-Kunst, Verteilungsplan, S. 8.

VG Bild-Kunst, Verteilungsplan, S. 19.

VG Bild-Kunst, Verteilungsplan, S. 20.

VG Bild-Kunst, Verteilungsplan, S. 4.

Hier sind 10 Werke je Sendung vergitungsfrei, VG Bild-Kunst, Verteilungsplan, S. 2 f.

VG Bild-Kunst, Verteilungsplan, S. 6 f.

Zusatzvereinbarung zum Vertrag lber die Abgeltung urheberrechtlicher Anspriiche nach § 27 des Urheber-
gesetzes fiir die Jahre 2010 bis 2014, abrufbar unter:
http://www.bibliotheksverband.de/fileadmin/user_upload/DBV/vereinbarungen/Vertrag__ 27Abs2UrhG_unter
schrieben_20110814.pdf; hinsichtlich des konkreten Verteilungsvorgangs kann aufgrund des gleichen Datener-
hebungsverfahrens davon ausgegangen werden, dass die VG Bild-Kunst ebenso verfahrt; fiir Details s. oben Rn.
422 ff.

879 auch Rofsnagel et al., Gutachten, 2009, S. 30.
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che Zahlen vorliegen, die zudem oft auf Hochrechnungen etc. basieren.®”® Wie zu zeigen sein wird,
kénnen dagegen verschiedene, in Kombination anzuwendende Systeme einen groReren Prazisions-
grad bei der Verteilung der Verglitungen erreichen — ohne dass dazu notwendigerweise die Identitat
der jeweiligen Nutzer (bzw. ihre IP-Adresse) genutzt werden misste:

a) Messverfahren
Um moglichst genau die Nutzungsintensitaten zu erfassen, muss gewahrleistet sein:

e Dass Werke erfasst sind und identifiziert werden kénnen

e Die Tausch- bzw. Download- und Uploadvorgange quantitativ erfasst werden kénnen

e Gleichzeitig ist ein hochstmdoglicher Datenschutz zu gewéhrleisten, moglichst Anonymitat
e Missbrauche miissen moglichst ausgeschaltet werden

(1) Zentrale Datenbank

Datenbanken zum Abgleich von Down- und Uploadvorgiangen mit registrierten Werken stellen das
Herzstlick einer punktgenauen Verteilung der Verglitungen an die Kreativen dar. Ohne einen wie
auch immer gearteten Abgleich zwischen Files, die im Datenverkehr oder auf PCs von Nutzern vorzu-
finden sind, kann eine genaue Ermittlung der Nutzung von Werken nicht erfolgen.?”

Dies ist indes kein Novum; selbst im Bereich traditioneller Medien bedienen sich Sendeh&user etc.
entsprechender Datenbanken, anhand derer die Riickmeldungen erfolgen. Aber auch sonst existieren
zahlreiche Datenbanken wie Gracenote®*° oder Audible Magic,®*" die Audiofingerprints abgleichen; in
gleicher Weise stiitzen sich Anwendungen wie Shazam auf vergleichbare Datenbanken mit Audio-

882

strukturen.®® Parallel dazu finden sich auch freie Datenbanken wie freedb.org.®® Zahlreiche dieser

Datenbanken werden in Media Playern eingebettet, etwa durch Funktion wie ,Autotagger” im Rah-

84 Dies gilt ebenso fur zahlrei-

men des weit verbreiteten (und kostenlosen) Musikplayers Winamp.
che andere Tools, die dem Nutzer helfen, seine Musiksammlungen mit weiteren Daten aus dem In-

ternet zu vervollstandigen.

Mit Hilfe dieser Audio-Fingerprints kénnen filigrane Abgleiche durchgefiihrt werden, indem kurze
Teile eines Musikstlicks mit den in der Datenbank hinterlegten Charakteristika verglichen werden, so
dass schon allein durch die sog. Hiillkurve (also das typische gesamte Audiosignal) eine sehr zuverlas-
sige ldentifizierung des jeweiligen Stlickes moglich ist. Eine solche Technik scheint auch nicht auf
Musik beschrankt zu sein, auch wenn etwa fiir Videodateien eine wohl komplexere Analyse erforder-
lich ist — wie aber die Suchfunktionen bei Videoportalen wie YouTube zeigen, scheint auch dies nicht

8 5. oben Rn. 274 ff.; dies wird auch angemerkt bei BigChampagne Online Media Measurement, Monitoring

and Identifying P2P Media, S. 2, unter Verweis auf die schon immer auf Hochrechnungen basierende Messung
beim traditionellen Rundfunk, die aber schon lange nicht mehr in Frage gestellt werde.

9 pigrain, 2012, S. 149 f.

http://www.gracenote.com: Nach den dortigen Angaben werden 130 Millionen Musiksongs gespeichert.
http://audiblemagic.com/.

Zur Funktionsweise von Shazam s. Wang, Communications of the ACM, Vol. 49, No. 8, 2006, 44, 46 ff.;
Shazam greift inzwischen auf eine Datenbank mit mehr als 20 Mio. Musiktiteln zu, s.
http://netzwertig.com/2012/09/18/shazam-will-second-screen-erobern-der-naechste-gigant-entsteht/.

83 http://www.freedb.org/.

S. einen Uberblick zu den Funktionen, zu denen auch der Auto-Tagger gehért, unter
http://www.winamp.com/help/Player_Features.
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ausgeschlossen zu sein.® Auch wird der Einsatz solcher Software im Musikbereich durch britische
Verwertungsgesellschaften (PRS for Music) berichtet, um genauere Informationen Uber die Haufig-
keit der Sendung bestimmter Musikstiicke zu erlangen.886 Allerdings bedingt die Verwendung dieser
,Fingerprints”, dass die Hillkurven durch kurzfristige Analyse des Files abgeglichen werden miissen —
was zeitaufwendiger ist als der unmittelbare Vergleich bereits ohne Analyse vorliegender Metadaten.

Dem Vorbild etwa von Gracenote und Audible Magic folgend, wiirde eine solche Datenbank
zahlreiche Meta-Informationen enthalten, z.B. (iber Komponist, Interpret, Rechteinhaber (Verlag)

etc.®

— was sich problemlos auch auf andere Werke (ibertragen lieRe, wie etwa Filme, wobei hier die
Daten angesichts der zahlreichen involvierten Kreativen wesentlich umfangreicher waren. Die Eintra-
gung der entsprechenden Dateien kdnnte ohne weiteres den Kreativen oder den Rechteinhabern
tberlassen bleiben, da sie ein Eigeninteresse haben, an der Vergiitung zu partizipieren®®® — nicht an-
ders als heute teilweise auch bei den Verwertungsgesellschaften, wie etwa der VG Wort, bei deren
Online-Datenbanksystem der Autor seine Werke anmelden muss. Uber einen ,,unique identifier” wie
etwa den bereits gebrauchlichen DOI-Standard (Digital Object Identifier ®*°) oder die an die konkrete

Aufnahme gekoppelten ISRC-Codes®® konnten dann die Werke zugeordnet werden.

Generell werden auch auf internationaler Ebene derartige Datenbanken fiir die Vereinfachung und
Automatisierung der Lizenzierung dringend empfohlen, auch unter Beteiligung des Staates, da die
Rechteeinrdumung gerade im Downloadbereich oftmals als extrem umstédndlich und damit als Inno-

d.*! DemgemaR kénnte eine derartige Datenbank gleichzeitig fiir

vationshindernis empfunden wir
kommerzielle Anwender die nétigen Lizenzinformationen bzw. Angebote fiir eine automatisierte

Rechtevergabe enthalten, so dass sie mehrere Vorteile in sich vereinigen wiirde.

Fir alle Methoden, ob Fingerprinting oder Metadaten, gilt aber, dass es nicht darauf ankommt, zu

ermitteln, wer die Daten herunterladt — es genligt, die heruntergeladene Datei zu analysieren, so

dass es nicht der Erhebung personenbezogener Daten bedarf.?*

¥ 5. dazu bspw. das Projekt , Digitale Wasserzeichen” des Fraunhofer SIT:

https://www.sit.fraunhofer.de/de/angebote/projekte/wasserzeichen/.

886 Leeb, Der Wert kiinstlerischer Arbeit, 2009, S. 155.

S. die Produktbeschreibung von Audible Magic, abrufbar unter:
http://www.audiblemagic.com/technology.php.

88 auch Aigrain, 2012, S. 150; auf diesem Weg werden werden schon jetzt die kommerziellen Datenbanken
wie die von Audible Magic gespeist, s. dazu die Selbstbeschreibung: ,,Record labels, artists, movie and television
studios from around the world register content directly with Audible Magic for content they want protected. A
full complement of metadata and business usage rules are provided on lookup matches”, s.
http://www.audiblemagic.com/technology.php.

89 7ur Funktionsweise von DOI s. die Beschreibung des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels e.V., abruf-
bar unter: http://www.boersenverein.de/de/181906; zu Einsatzméglichkeiten in der Praxis s. ferner Langs-
ton/Tyler, Internet and Higher Education, Vol. 7, 2004, 51, 54 ff.

805 zu ISRC-Codes die Beschreibung auf der Internetseite des Bundesverbands Musikindustrie e.V.:
http://www.musikindustrie.de/isrc/; dazu auch: BigChampagne Online Media Measurement, Monitoring and
Identifying P2P Media, S. 3.

¥1 50 fiir UK bzw. die EU Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 29 ff.

Dies wird auch betont in BigChampagne Online Media Measurement, Monitoring and Identifying P2P Media,
S. 3.
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(2) Passive Datenerhebung

Die Erfassung von Werken ist aber nur der erste Schritt, um die Nutzung von Werken quantitativ zu
erfassen. Daneben bedarf es der Messung der jeweiligen Werknutzung bzw. der Down- und Upload-
vorgange:

Die erste erfolgversprechende — und soweit ersichtlich auch schon angewandte Methode — bestiinde
in der sog. passiven Erhebung (passive measurement), die die in P2P-Netzwerken bereitgestellten
und getauschten Dateien erfasst. Da alle an ein P2P-Netzwerk angeschlossenen Nutzer fir jeden im
Netzwerk befindlichen Teilnehmer Dateien zum Download zur Verfligung stellen, kdnnen diese An-
gebote durchsucht und damit auch die Zahl bzw. die jeweiligen Musikstiicke erhoben werden, wiede-
rum durch die Audio-Fingerprinting-Methode oder auch durch Metatags bzw. ID3v-Tag-
Informationen, die haufig den Musikstiicken beigefigt sind.*”

Derartige Verfahren macht sich offenbar die Musikindustrie schon seit geraumer Zeit zunutze — und
nicht zur Rechtsverfolgung, sondern um Erkenntnisse liber die Musikgewohnheiten der Nutzer zu
gewinnen. Schon vor einem Jahrzehnt begann das Unternehmen BigChampagne im Rahmen von
Napster die Haufigkeit der Nutzung bestimmter Musikstlicke auszuwerten. Spater erstreckten sich
die angewandten Methoden auch auf P2P-Netzwerke ohne zentralen Server sowie andere BitTor-
rent-Portale etc. Die Musikindustrie ebenso wie einzelne Musiker nutzen offenbar diese Dienste, um

84 Ein Nachteil dieser

zu ermitteln, welche Musikstiicke beim Publikum besonders Anklang finden.
Methode liegt darin, dass sich das Nutzerverhalten hinsichtlich der eingesetzten Technologien stan-
dig verdandert und somit u.U. die einmal in die Beobachtung aufgenommenen P2P-Netzwerke mit der
Zeit nicht mehr représentative Zahlen widerspiegeln kénnten.*” Fraglich ist auch, ob mit diesen Me-
thoden die immer beliebteren Filehosting-Provider bzw. die dortigen Up- und Downloadvorgange
wirkungsvoll erfasst werden kénnen. Der Vorteil liegt wiederum darin, dass fir diese Form der Mes-

896

sung keine offizielle Kooperation mit Providern erforderlich ist,”” was den finanziellen Gesamtauf-

wand der Umstellung auf ein Messsystem verringern wirde.

(3) Messung auf Providerebene

Ferner kénnten Provider den Datenverkehr mit Hilfe der oben dargestellten Methoden darauf
untersuchen, ob und welche Dateien herauf- und heruntergeladen werden. In einem gewissen Sinne
waren erste Schritte auch im Rahmen einer Ausdifferenzierung der Netzkapazitaten damit verbun-
den, wie die Debatte um die Netzneutralitat zeigt; demnach sind Provider offenbar durchaus in der
Lage, nach der Art von Daten zu differenzieren, sofern keine oder keine hinreichende Verschliisse-
lung eingesetzt wird.®” Dann lage der Schritt nicht fern, sie beziiglich der getauschten Files in die
Pflicht zu nehmen, diese ndher zu analysieren.

Gangig sind zwei verschiedene Methoden: Das sog. Flow monitoring und die Deep Packet Inspection
(DP1).2%® Fuir beide Methoden gilt allerdings, dass sie Probleme hinsichtlich der zu tberprifenden
Masse an Daten aufwerfen, so dass sie letztlich nur stichprobenartig angewandt werden kénnen,
nicht aber flichendeckend. Praktisch unméglich ist dagegen die Uberpriifung von Daten, die ver-

835 dazu http://de.wikipedia.org/wiki/ID3-Tag.

S. dazu http://de.wikipedia.org/wiki/BigChampagne.

Oberholzer-Gee/Strumpf, 2010, S. 12.

So BigChampagne Online Media Measurement, Monitoring and Identifying P2P Media, S. 7.

Im Zusammenhang mit der Diskussion um die Netzneutralitdt wird die ,Deep Packet Inspection”-
Technologie angesprochen, Gérisch, EuZW 2012, 494, 495; Frevert, MMR 2012, 510 f.; dazu sogleich.
88 Oberholzer-Gee/Strumpf, 2010, S. 11.
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schlusselt sind,*° was anscheinend zunehmend gerade im Filesharing-Bereich auftritt — allerdings
nicht zuletzt durch die RechtsverfolgungsmaRnahmen bedingt, die bei einer Kulturflatrate teilweise
entfallen wiirden.

Das , Flow monitoring” untersucht dabei Datenpakete auf der Router-Ebene, indem die Header-
Informationen und die Ports untersucht werden, weist aber aufgrund der eher ,flachen” Untersu-
chungsdichte ein hohe Fehlerquote auf.’®

GroRere Genauigkeit erlaubt dagegen die ,Deep Packet Inspection®-Technologie, die sich nicht nur
auf den Packet Header verlasst und eine Identifizierung von Dateien aus dem Datenstrom ermaglicht,

%11 der Praxis wird durch das Un-

dabei allerdings auch hohe technologische Anforderungen stellt.
ternehmen Sandvine das Filesharing auf diese Art und Weise untersucht, mit dem interessanten Er-
gebnis, dass bis 2008 ca. 61% des Datenverkehr-Upstreams (und ca. 22% des Downstreams) auf File-
sharing zuriickzufiihren waren.’® DPI arbeitet dabei auf den Levels 4 bis 7 des 0SI-Modells.”® DPI-
Systeme analysieren das gesamte Datenpaket und filtern dessen Inhalt nach vordefinierten Regeln
und Suchbegriffen. Genauer gesagt, werden alle Daten innerhalb eines Datenpaketes (packet pay-
load) mit einer Datenbank abgeglichen. Dariber hinaus kann dieser statische Abgleich um statisti-

%4 Bej der simpleren Analyse von Header-

sche oder historische Algorithmen ergdnzt werden.
Informationen werden nur wenige Daten abgeglichen. Die dazu bendtigten Felder innerhalb des Da-
tenpaketes sind zudem durch Protokoll-Standards genauestens definiert und beschrankt. Eine Suche
im erheblich gréReren und nicht definierten Bereich des Datenpaketes ist aufgrund dessen erheblich
aufwendiger und somit teurer. Durch die Vielzahl an moglichen Suchbegriffen stellt dies auch einen
wesentlich gréReren Aufwand an Rechenleistung dar.’® Wie allerdings bereits dargelegt, begegnet

jedenfalls in Deutschland ein DPI-Verfahren erheblichen Bedenken im Hinblick auf Art. 10 GG.>

Zudem dirfte dies einen Quantensprung hinsichtlich der Kosten und der erforderlichen Ressourcen
darstellen, da etwa Fingerprintanalysen auch bei schnellen Rechnern umfangreiche Kapazitaten er-

89 Bedner, CR 2010, 339, 342.

Shalunov/Teitelbaum, TCP Use and Performance on Internet2, ACM SIGCOMM Internet Measurement
Workshop, 2001, S. 1 ff.

%% Bedner, CR 2010, 339 ff., insb. 341 f.; Spies, MMR 2008, XII.

Sandvine, 2008 Global Broadband Phenomena, S. 3; s. auch Ferguson, Trends and Statistivs in Peer-to-Peer,
Prasentation d. Cashelogic Workshop on Technical and legal aspects of peer-to-peer television, 2006, S. 4, der
noch 50-65% des Downstreams und 75-90% des Upstreams P2P zuweist; aktuelle Zahlen sind dagegen weitaus
geringer (39,6% im Upstream und 6,4% im Downstream fiir Amerika; bzw. 51,4% und 14,9% fur Europa) — was
vermutlich nicht zuletzt durch den starken Anstieg von sog. ,,Real-Life-Entertainments” verursacht wurde,
Sandvine, Global Internet Phenomena Report, 2013, S. 5, 12.

903 Grundlegend zum OSI-Modell Day/Zimmermann, Proceedings of the IEEE, Vol. 71, 1983, 1334 ff.

204 Anderson, Deep packet inspection meets 'net neutrality, CALEA', 2007; Allot Communications, Digging deep-
er into deep packet inspection (DPI), 2007; Deep Packet Inspection and Internet Censorship: International Con-
vergence on an ‘Integrated Technology of Control’, 2009, S. 4, abrufbar unter:
http://advocacy.globalvoicesonline.org/wp-content/uploads/2009/06/deeppacketinspectionandinternet-
censorship2.pdf.

900

902

*> Porter, The Perils of Deep Packet Inspection, 2010.
%5 dazu oben Rn. 255 ff.; wie hier auch Runge, GRUR Int. 2007, 130, 135.
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fordern.’®” Eine Beschrankung auf Stichproben ware daher auf jeden Fall erforderlich. Zudem kénnen
diese Verfahren verschliisselte Dateien nicht erfassen. Allerdings waren derartige Methoden im Ge-
gensatz zur passiven Durchsuchung von P2P-Netzwerken keineswegs darauf beschrankt, sondern
wiirden auch bei Filesharing-Hostern wie Rapidshare greifen, da spatestens beim Up- und Download-
vorgang die Files analysiert werden kdnnen. Eine Erfassung der Nutzer bzw. ihrer IP-Adressen ware,
abgesehen von einer groben Geolokalisierung, um auslandische Files und Nutzungen auszuschlieRen,
nicht erforderlich.>®

(4) Messung auf Nutzerebene

Aber auch die Messung auf Nutzerebene ist moglich: Eine Variante bestiinde darin, dass die
eingesetzte P2P-Software selbst die entsprechenden Daten analysiert und an eine zentrale Melde-
stelle weitergibt — wiederum ohne dass die Identitat des Nutzers dadurch offenbart werden musste.
Allerdings impliziert dies, dass die Entwickler der P2P-Software entsprechende Tools vorsehen — was
gerade bei Open Source-Entwicklungen schwierig sein diirfte.”®

Erfolgversprechender diirfte es sein, derartige Analysetools auf freiwilliger Basis bei den Nutzern
einzusetzen — vergleichbar den Set-Top-Boxen, die im Bereich TV und Rundfunk stichprobenartig
aufgrund der Kooperation mit Zuschauern bzw. Nutzern verwandt werden, sog. Sampling.”*°

In Deutschland kommen insbesondere das ,, TC Score”- und das , TC UMX“-Verfahren zum Einsatz. Bei
der , TC Score“-Technik misst ein Gerat im Haushalt der freiwilligen Teilnehmer das An-, Ab- und Um-
schalten von Gerdten sowie weitere Ereignisse, wie etwa die Nutzung des Teletextes.”™* Durch ein
Anmeldeverfahren vor der Konsumierung von Fernsehinhalten kénnen Fernsehnutzungen auf die

Sekunde genau einzelnen Nutzern bzw. Alters- und Geschlechtergruppen zugeordnet werden.’*? D

as
Messgerat wird dann Uber einen Festnetz- oder GSM/UMTS-Anschluss mit der Zentrale verbunden
und die ermittelten Daten iibertragen.”™ Nach Angaben der Arbeitsgemeinschaft Fernsehforschung
(AGF) konnen mit dieser von der Gesellschaft flir Konsumforschung (GfK) entwickelten Methode
samtliche klassische Empfangswege Kabel, Terrestrik, Satellit (jeweils analog und digital) sowie ana-
loge Videorecorder, aber auch die Nutzung zeitversetzten Sehens (iber digitale Aufzeichnungsgerate
wie Festplatten- und DVD-Recorder erfasst werden. Zudem sei die Integration weiterer Messmodule
durch offene Schnittstellen, die auch den Einsatz der Technologien Dritter erlaubt, jederzeit moglich,
um etwa die TV-Nutzung mit einer TV-Karte am PC, IPTV, Nutzung an MHP-Boxen oder auch mobiles
Fernsehen (DVB-H, Handy TV) erfassen zu konnen.”*

Hinzu kommt die ,TC UMX“-Technik, eine Art Audio-Fingerprinting-Verfahren, das etwa dort

eingesetzt wird, wo die ,TC Score“-Messtechnik technisch nicht realisierbar ist.°"® Hierbei werden

%7 56 auch BigChampagne Online Media Measurement, Monitoring and Identifying P2P Media, S. 7; s. zum

Spannungsfeld zwischen Datenminimierung und Erzielung moglichst hoher Trefferquoten bei Content-
Identification-Technologien Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Content Identification, 2011, S. 148.
%% 5 dazu Rn. 262 ff.; s. auch BigChampagne Online Media Measurement, Monitoring and Identifying P2P Me-
dia, S. 6.

%% Darauf weist zu Recht Bauer, Dipl. Arbeit 2011, S. 80 f. hin; diesen Vorschlag aber ausdriicklich in Erwagung
ziehend BigChampagne Online Media Measurement, Monitoring and Identifying P2P Media, S. 5 f.

*1 Fisher, 2004, S. 226 ff.; leicht modifiziert im Ansatz aber ahnlich Aigrain, 2012, S. 146 f., 152 f.

GfK, Pressemitteilung vom 3.7.2009, S. 1 f.

GfK, Pressemitteilung vom 3.7.2009, S. 2.

http://www.agf.de/fsforschung/messtechnik/tcscore/.
http://www.agf.de/fsforschung/messtechnik/tcscore.

http://www.agf.de/fsforschung/messtechnik/umx.
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lediglich die Audiosignale am Fernseher erfasst und komprimiert, an eine zentrale Datenbank Gber-
mittelt und dort mit Tonmustern der Radio- und TV-Sender verglichen, um so anhand der Ubereinst-
immungen das Nutzungsverhalten der Teilnehmer festzustellen bzw. auszuwerten.’*®

448 Abbildungen 1 und 2 verdeutlichen diese heute in Deutschland angewandten Verfahren:

MESSUNG IM HAUSHALT (JE NACH HAUSHALTSAUSSTATTUNG) TC score

m Festnetz-Teleforn: .
ISDN, analog
TV-Empfangsgerét
stationdir’'mobil GEM/GPRS

Weitere Empfangsgerdte

Videarscorder Messgerit im Haushalt
Teletext/DVB-T/analog:
Festplattenrecaiver Kabel, Satallit, Terrastrik m
DVB-T/IDVB-C/DVE-S TV-Empfangsgerit
' stationdr'mobil
1
DVD-Recorder Offene H
Schnittstelle | Videcrecorder : Messgerit
igitale Set-Top-Box Festplatienreceiver | :
D.gwg.c,.wg,s Fremd-Mesagerst DVB-TIOVE-C/DVE-S :
Offene H
DWD-Recorder | Schnittstelle |
IPTV |
Digitale Set-Top-Box | Framd-Messgerat
DVBE-C/DVE-5
IPTV
Offene
Schnittstelle
DVB-H = Fremd-Messgert =~ ---ccccomoemonees Zentrale -

CVB-C, -8, -T = Digital Video Breadeasting, Cable, Satellite, Terrestrial

Abbildung 1: Messtechnik , TC Score“’

o1 http://www.agf.de/fsforschung/messtechnik/umx.

7 Quelle: http://www.agf.de/fsforschung/messtechnik/tcscore/.
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DAS UMX-AUDIOMATCHINGVERFAHREN
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Datenzentrale Meter varglichen

Aus den _positiven” Matches
werden —ggf. unter
Verwandung weilerer Regein
din Nutzungsdaten arzeunt

Abbildung 2: Messtechnik , TC UMX“**8

In technischer Hinsicht kénnten diese Funktionen im Rahmen einer Kulturflatrate entweder Log-Tools
oder Plug-ins in Browsern Uibernehmen. Finanzielle Anreize zugunsten der Nutzer kdnnten hier zu-
dem eingreifen, so dass statistisch gesehen reprasentative Werte ermittelt werden kdénnten. Wiede-
rum ware eine ldentifizierung der jeweiligen Nutzer nicht erforderlich; eine Anonymisierung und
Aggregation der Daten ware vollkommen ausreichend. Gleichzeitig kdnnte auch durch entsprechen-
de Kontrollen sowie durch Aufklarung der Nutzer die Einhaltung des Datenschutzes gewahrleistet
werden.”

b) Andere Werknutzungen

Wesentlich schwieriger zu erfassen ware die Zahl der Werknutzungen durch Bearbeitung (Mashups,
Remixes etc.). Zwar lielRe sich die Zahl der mit Originalmusik verbundenen Videos z.B. bei YouTube
erfassen. Ein solches System setzt YouTube mit dem Programm VideolD ein, indem Rechteinhaber
ihre Musik, aber auch Filme, bei YouTube registrieren lassen konnen. YouTube kann dann mit Audio-
Fingerprinting auf der Basis von Audible Magic Musik identifizieren, die in von Nutzern hochgelade-
nen Filmen verwandt wird; aber offensichtlich ist es auch moglich, Filme entsprechend zu identifizie-

ren.’®

78 Quelle: http://www.agf.de/fsforschung/messtechnik/umx.

So auch BigChampagne Online Media Measurement, Monitoring and Identifying P2P Media, S. 9, die zudem
eine Erganzung der nutzerbasierten Messung durch Audiofingerprints oder ahnliche Identifizierungsmethoden
vorschlagen.

90 7ur Funktionsweise s. http://www.youtube.com/t/video_id_about; s. auch Fitzner, Von Digital-Rights-
Management zu Content Identification, 2011, S. 152 ff. mwNachw.
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Overview of VideolD System
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Abbildung 3: Funktionsweise von Video-ID bei YouTube®*

Schwer zu beurteilen ist allerdings die Frage, in welchem Ausmale Bearbeitungen mit Hilfe dieser
Software erfasst werden kdnnen, die eben Musik oder Filme verdndern, da hier unter Umstinden
kein ausreichender ,digitaler Fingerabdruck” aufgrund der Verarbeitung zur Verfligung steht. Die
Erkennung von Tonfetzen oder Filmfetzen diirfte sich wesentlich aufwendiger gestalten, hangt aller-
dings von den technischen Moglichkeiten ab, was naherer Untersuchung bediirfte, aber den Rahmen
dieses Gutachtens sprengen wiirde. Indes diirfte es hier auch mit den Methoden des Sampling, also
der nutzerbasierten freiwilligen Angabe, mdoglich sein, zu ermitteln, inwiefern und wie haufig be-
stimmte Werkstlicke fiir eine Bearbeitung genutzt werden. Zudem ist zu vermuten — und kénnte
gegebenenfalls empirisch belegt bzw. untersucht werden — dass die meisten Mashups bzw. Remixes
im Rahmen von YouTube eine Werkart unberiihrt lassen, insbesondere Musik, indem oftmals eigene
Filme mit entsprechender Musik unterlegt werden.

Im Bereich der Textformate sind dagegen Bearbeitungen schwer zu erkennen, wie die umfangreiche
Diskussion um Plagiate in der Wissenschaft belegt; auch entsprechende Plagiatssoftware ist nicht

immer in der Lage, Bearbeitungen zu erkennen.’”

Umgekehrt kann mit Hilfe solcher, ggf. zu modifi-
zierender Software fir zahlreiche Falle eine Nutzung und Bearbeitung des urspriinglichen Werkes

erkannt werden, so dass fiir die Zwecke der Verteilung der Verglitung eine recht hohe Prazision er-

! Quelle: http://www.mr-gadget.de/drm/2008-12-02/youtube-videoid-system-wie-google-die-simpsons-

videos-entfernt.

%22 Beispiele fiir Software zur Identifizierung von Plagiaten sind etwa Tunitin (http://turnitin.com/de/home),
Plagaware (http://www.plagaware.de/), Copyscape Premium (http://www.copyscape.com/signup.php?pro=1)
und CatchltFirst (http://www.catchitfirst.com/); s. dazu auch http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/forschung-
und-lehre/plagiatssoftware-an-universitaeten-software-oder-lektuere-11855656.html.
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reicht werden konnte — eine 100%ige Prazision wird auch im Bereich der Gerateabgaben keineswegs
verlangt, in dem mit wesentlich gréberen Annahmen und Zahlen gearbeitet wird.*?

c¢) Missbrauchsrisiken

Von Kritikern einer Kulturflatrate wird haufig eingewandt, dass die Verwendung von Metadaten (in
Metatags) ebenso wie die Registrierung in zentralen Datenbanken Missbrauchshandlungen provozie-
ren kdnnen, mit denen die jeweiligen Tater versuchen, sich groBere als die ihnen zustehenden Vergii-
tungsanteile zu sichern.®® Hier kdnnen mehrere Moglichkeiten unterschieden werden:**®

In Betracht kommt zunachst die Registrierung von Werken unter einem falschen Namen bei der
zentralen Datenbank, um an dem Erfolg populdrer Werke teilzuhaben. Zum einen lieRe sich aber
dieses Problem durch entsprechende ldentifizierungen vermeiden, etwa mit Hilfe der neuen De-Mail
oder des elektronischen Personalausweises, zum anderen sind auch bei den gegenwartigen Melde-
systemen diese Missbrauche nicht ausgeschlossen, werden allerdings dann aufgedeckt, wenn der
wahre Urheber sein Werk anmeldet;* bei Missbrauchen kdnnten Vertragsstrafen oder andere Sank-
tionen verhdngt werden, die mit Hilfe der Identifizierung eingetrieben werden kdnnen, ggf. verbun-
den mit der Zahlung von Kautionen, falls dies als erforderlich angesehen wird. Wenn Urheber (bzw.
Rechteinhaber) nur gegen Gebiihr und/oder Kaution eine Registrierung ihrer Werke erreichen kénn-
ten, ware zum einen eine wirksame Sanktion im Falle des Missbrauchs gewahrleistet (Verfall der
Kaution), zum anderen eine Seriositatsschranke aufgebaut, die beliebige Registrierungen verhindern
konnte.

Die Manipulation von Metadaten eines Inhalts ist dagegen weniger missbrauchsanfallig, da diese
zwar verandert werden konnen, nicht aber dazu fiihren, dass dann die Suche nach diesem Inhalt
automatisch zu entsprechenden Zuweisungen fiihrt. Die Suche geht dann schlicht ins Leere. Beste-
hende Manipulationen kénnten zudem (iber ein Beschwerdesystem registriert werden. SchlieRlich ist
bei einer (zusatzlichen) Anwendung des Audio-Fingerprinting auch diese Form des Missbrauchs aus-
geschlossen.”” Da Content-Identification-Systeme inzwischen aufgrund der Sensibilitdt rein krypto-
grafischer Hash-Werte, bei denen selbst die geringste Veranderung an der Datei zu einem anderen
Hash-Wert fiihrt, stattdessen sog. Perceptual Hash Functions verwenden, kommt es fir die Erkenn-
barkeit auf Meta-Daten nicht an. Dabei wird der Hash-Wert allein aus den Charakteristika des Wer-
kes erstellt, die fiir den Rezipienten sinnlich wahrnehmbar sind, wahrend bspw. Kompressionsrate,
Codecs, Bitrates etc. ohne Auswirkungen auf den Hash-Wert geandert werden kénnen.??®

Moglich bleibt dagegen eine Manipulation dergestalt, dass automatisiert standig Downloadvorgange
eines bestimmten Inhalts vorgenommen werden, ohne dass tatsachlich eine Nutzung bei einem phy-
sischen Nutzer damit verbunden ist; vielmehr handelt es sich um Programmschleifen, die dem Uber-
wachungssystem suggerieren wirden, dass ein bestimmter Inhalt duerst beliebt ist — obwohl es sich

93 g oben Rn. 274 ff.

S. dazu Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Fragenkatalog zur Kulturflatrate, 2009; einen Uberblick an
Pro- und Contra Argumenten bei Petschulat, Kulturflatrate, 2010, S. 6 ff.

%25 auch Aigrain, 2012, S. 148 f.

Zutr. Bauer, Dipl. Arbeit, 2011 S. 85.

Dazu auch Bauer, Dipl. Arbeit, 2011, S. 86 f.; s. auch Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Content
Identification, 2011, S. 148 f. zur Treffsicherheit in der Praxis verwendeter Content-ldentification-Technologien.
98 5 ausf. zur Technik m. zahlr. wNachw. Fitzner, Von Digital-Rights-Management zu Content Identification,
2011, S. 146 ff., dort insb. auch Fn. 611.
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%2 Derartige Missbrauche lieRen sich

nur um standig simulierte Down- und Uploadvorgdnge handelt.
nur durch die Beobachtung von Anomalien im Daten-Traffic vermeiden. Zudem koénnte die kombi-
nierte Anwendung mehrerer Messmethoden solche Manipulationen eher aufdecken, etwa durch
gleichzeitige Verwendung (und Gegenkontrolle) durch freiwilliges Sampling (bzw. Umfragen oder
auch Votings fiir bestimmte Kiinstler).>*

4. Progressionsverteilungsmodelle (Abflachung bei Stars etc.) - Forderungen

Sofern die Kompensation der Rechteinhaber fiir die Nutzung ihrer Werke im Vordergrund steht, ist es
zuléssig, dass ein Teil der Abgabe zur Forderung kulturpolitischer Vorhaben geniitzt wird.”!

Vorbilder fur einen derartigen Einbehalt finden sich bei zahlreichen in- und auslandischen Verwer-
tungsgesellschaften. In Osterreich etwa dient dazu der Fonds fiir soziale und kulturelle Einrichtungen
(SKE-Fonds®*?) bei den Leermedien als Fordereinrichtung der Gsterreichischen Verwertungsgesell-
schaft AustroMechana, die gem. § 13 Abs. 2 des Osterreichischen VerwGesG’*® dazu verpflichtet ist,
50% der Einnahmen aus der Leerkassettenvergiitung an eigene soziale und kulturelle Einrichtungen

% Durch den Fonds werden zeitgendssische Kiinstler gefordert, die Gber die AustroMe-

abzuftihren.
chana Tantiemen erhalten, bspw. durch die Zurverfiigungstellung von Tonstudios oder Weiterbil-

dungsmaoglichkeiten.’*

In Deutschland bestimmt § 7 S. 2 UrhWahrnG, dass die Verteilungsplane der Verwertungsgesellschaf-
ten ,dem Grundsatz entsprechen [sollen], dass kulturell bedeutende Werke und Leistungen zu for-
dern sind”. Dementsprechend sieht z.B. die GEMA in § 1 Nr. 4a ihres Verteilungsplans vor, dass je-
weils 10% der Verteilungssumme fir soziale und kulturelle Zwecke bereitgestellt werden. Dies ent-
sprach im Jahr 2010 einer Summe von 44,9 Mio. Euro, von denen 7,3 Mio. Euro in die Sozialkasse
gingen, 2,6 Mio. Euro in die Alterssicherung der Mitglieder eingespeist wurden und der Rest den
Wertungs- und Schatzungsverfahren der GEMA zugutekamen. °*° Diese Wertungsverfahren dienen
dazu, bestimmte kulturell bedeutsame Werkkategorien im Verhaltnis zu anderen finanziell besonders

zu fordern.”’

Die Filmverwertungsgesellschaft VFF wiederum hat, der AustroMechana vergleichbar,
durch § 3 ihres Verteilungsplans einen Forderungsfonds eingerichtet, in den 4% der Ausschiittungs-

summe flieRen.

%% Bauer, Dipl. Arbeit, 2011, S. 86 f.

%305 7u dem Modell der Kulturwertmark, die auf Votings beruht, unten Rn. 501 ff.

S. dazu EU, Background Document, ‘Fair Compensation for Acts of Private Copying’, 2008, S. 9 f., abrufbar
unter: http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/levy_reform/background_en.pdf, insb. dort die
Ubersicht tiber die Verwendung der Pauschalabgaben innerhalb der EU fiir kulturelle und soziale Zwecke im
Jahr 2004.

%2 7um Hintergrund des SKE-Fonds s. http://www.ske-fonds.at/show_content.php?sid=1; die Richtlinien des
SKE-Fonds sind abrufbar unter: http://www.ske-fonds.at/rte/upload/download/richtlinien_ske.pdf.

3 Bst. Bundesgesetz liber die Verwertungsgesellschaften (Verwertungsgesellschaftengesetz 2006 — VerwGesG
2006), BGBI. | Nr. 9/2006, zuletzt gedndert durch Bundesgesetz vom 19.07.2010, BGBI. | Nr. 50/2010.

3% & 13 Abs. 2 des 6st. VerwGesG lautet: ,Verwertungsgesellschaften, die Anspriiche auf Leerkassettenvergi-
tung geltend machen, haben sozialen und kulturellen Zwecken dienende Einrichtungen zu schaffen und diesen
50% der Gesamteinnahmen aus dieser Vergiitung abziiglich der darauf entfallenden Verwaltungskosten zuzu-
fUhren. Die Verpflichtung zur Schaffung sozialer Einrichtungen gilt jedoch nicht fir Verwertungsgesellschaften,
deren Bezugsberechtigte ausschlieBlich Rundfunkunternehmer sind”“.

%35 den Uberblick unter http://www.ske-fonds.at/show_content.php?hid=2.

GEMA-Jahrbuch 2011/2012, S. 49.

Melichar, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 47 Rn. 37; ndher zum Wertungs-
verfahren Vogel, GRUR 1993, 513, 524; zu den kulturellen und sozialen Aufgaben der Verwertungsgesellschaf-
ten in Deutschland und Osterreich s. Leeb, Der Wert kiinstlerischer Arbeit, 2009, S. 89 ff.
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Aber auch generelle Erwdgungen sprechen fiir eine Abflachung gegeniiber einem rein linear-
proportionalen Modell, das die Vergiitung allein anhand der Popularitdt messen wiirde. Akzeptiert
man auch kulturpolitische Griinde im Rahmen des Urheber(abgaben)rechts, so miissen Werke, die
zum ersten Mal publiziert werden, lberproportional gegeniiber ihrer Popularitdt honoriert werden,
um die kulturelle Vielfalt zu fordern und zu erhalten. Vergleichbare Modelle sind bereits auch in an-
deren Landern diskutiert worden,’*® wobei allerdings auch radikale Vorschlige zu verzeichnen sind,
etwa der Einfihrung einer ,Quadrat-Wurzel“-Methode,”® die zu einer Ubermaligen Abflachung der
Verglitung bei populdaren Werken fithren wiirde.

Verfassungsrechtlich ist damit zwar ein Eingriff in Art. 14 GG fir den Urheber eines popularen
Werkes verbunden, doch kann dieser gerechtfertigt und verhaltnismaRig auf der Grundlage des kul-
turpolitischen Auftrag des Staates sein,’* sofern der Urheber des populdren Werkes nach wie vor
einen zwar nicht mehr linearen, aber doch ausreichend hohen Anteil an der Verglitung erhélt (de-
gressives Modell). Vergleichbare Erwagungen liegen bereits jetzt den Verteilungsmodellen auch der
Verwertungsgesellschaften zugrunde.

D. Empfanger der Vergilitungen

Schlielich miissen auch die Berechtigten bzw. Empfanger der Vergilitungen bestimmt werden. Je
nachdem, welche Rechte betroffen sind, missen nicht nur Urheber und Rechteinhaber einbezogen
werden, sondern auch Inhaber von Leistungsschutzrechten, was bei Bildern, Tontragern, in Zukunft
unter Umstanden auch Presseverlagen eine Rolle spielen kann.

Die Verteilung zwischen den jeweiligen Gruppen kann hier nach dem Vorbild der Leermedienabgabe
erfolgen, die zwischen den Verwertungsgesellschaften ausgehandelt wird, etwa hinsichtlich Bildern
(VG Bild-Kunst), Texten (VG Wort) oder Musik (GEMA), wie oben dargelegt.”*

Da sich diese Verwertungsgesellschaften (zusammen mit anderen) gemeinsam der ZPU als
Einzugsstelle bedienen, liegen bei dieser die Einnahmen zunachst gebindelt vor und werden nach
einem von den Verwertungsgesellschaften untereinander ausgehandelten Verteilungsschliissel zur
weiteren Ausschiittung an diese weitergeleitet. Aus dem Bereich Audio gehen die eingenommenen
Betrdge zu je 42% an die GEMA und die GVL sowie zu 16% an die VG Wort. Die Einnahmen aus dem
Bereich Video gehen zu je 21% an die GEMA und die GVL, zu 8% an die VG Wort sowie zu 50% an die
2 Gerade die Verteilung im Bereich Video hat
sich in der Vergangenheit allerdings als problematisch erwiesen, nicht zuletzt weil die Rechtewahr-

VG Bild-Kunst und die Filmverwertungsgesellschaften.

% Aigrain, 2012, S. 96 f.

9 stallmann, Freedom — or Copyright?, 2009.

Die Verwirklichung des Kulturstaats ist fiir die Bundesrepublik Deutschland dem Grundgesetz zufolge sowohl
Staatszielbestimmung als auch Verfassungsauftrag, BVerfGE 35, 79, 114; 36, 321, 331; Scholz, in: Maunz/Dirig,
GG, 68. EL 2013, Art. 5 Abs. 3 Rn. 8; zur Konkretisierung dieser Zielvorgaben s. auch Steiner, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 86 Rn. 11, demzufolge es sich bei der Kultur-
pflege um eine ,kulturpolitisch zu konkretisierende Gestaltungsaufgabe“ handele; ferner Butzer, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 74 Rn. 35, der dem Staat im Bereich der Kul-
turférderung ,Sicherstellungsaufgaben” zuschreibt; beispielhaft sei die Vielfaltsicherung gem. § 25 Abs. 3 des
Rundfunk-Staatsvertrags der Ldnder genannt (,,Im Rahmen des Zulassungsverfahrens soll die Landesmedienan-
stalt darauf hinwirken, dass an dem Veranstalter auch Interessenten mit kulturellen Programmbeitragen betei-
ligt werden.“), hierzu Rossen-Stadtfeld, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, § 25 RStV Rn. 30, 60.
5. oben Rn. 403 ff.

Kreile, GRUR Int. 1992, 24, 34 f.
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nehmung dort auf fiinf Verwertungsgesellschaften verteilt ist (GUFA, VFF, VGF, GWFF und VG Bild-
Kunst).**®

In diesen Rahmen sind auch Bagatellschwellen einzufiihren, da nicht jede auch nur minimale Nutzung
eine Verglitung auslosen kann, da die Kosten zur Erfassung und Verglitung dann diejenigen der tat-
sachlichen Inanspruchnahme iibersteigen.”**

E. Einziehung und Verteilung: Verwertungsgesellschaften und andere Losungen
Von der Frage, wer die Verteilung Glbernimmt, zu trennen ist der Problemkreis, wer die relevanten
Verteilungsschliissel ermittelt, mit anderen Worten: Wer die Daten erhebt, die als BezugsgroRRe fir
die Bestimmung des Verteilungsschliissels dienen. Vorgeschlagen wird etwa die Einrichtung einer
unabhangigen Stelle, die die aggregierten Daten bzw. Schliissel an die Verwertungsgesellschaften
tibermittelt, so dass eine Trennung von Verteilung und Datenerhebung stattfindet.’*

Da die Kulturflatrate den bereits eingefiihrten Abgaben auf Gerdte und Leermedien entspricht, liegt
es nahe, ihre Erhebung und Einziehung denjenigen Organisationen zu liberantworten, die bereits
Erfahrung mit kollektiven Abgaben haben, namentlich den Verwertungsgesellschaften. Auch kdme

946

die Uberantwortung dieser Aufgabe an die ZPU in Betracht.”® Fiir die Zuweisung dieser Kompeten-

zen an Verwertungsgesellschaften soll sprechen, dass sie keine eigenen wirtschaftlichen Interessen
verfolgen und deswegen Garant flir das Bemiihen um eine gerechte Verteilung der Gebilhren sei-
en.947

Allerdings ebbt die Diskussion lber die Rolle und die innere Ausgestaltung der Verwertungsgesell-
schaften in der 6ffentlichen Wahrnehmung nicht ab, vor allem induziert durch z.T. offensives Vorge-
hen der GEMA in verschiedenen Fillen, was etwa in Vorwirfen, die GEMA sei der ,,Mafia“ dhnlich,

948

gipfelte.”™ Aber nicht nur auf nationaler Ebene halt die Kritik an, sondern auch im Ausland. So fordert

etwa der Hargreaves-Report, dass die Verwertungsgesellschaften transparenter zu strukturieren

9 Auch der Vorschlag der Eu-

seien und verpflichtet werden sollten, Codes of Conduct einzuhalten.
ropdischen Kommission fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates Uber kollekti-
ve Wahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietsli-

%0 enthilt in Kapitel |

zenzen fir die Online-Nutzung von Rechten an Musikwerken im Binnenmarkt
(Art. 4-20) etliche Vorgaben fir Minimalgrundsatze der inneren Organisation, insbesondere der Or-
gane sowie der Rechte und Pflichten der Mitglieder, und der Transparenz der Verwertungsgesell-

schaften.

943 Kreile, GRUR Int. 1992, 24, 34 ff.; s. dazu auch den Uberblick liber die Verwertungsgesellschaften, welche

Uber eine Erlaubnis nach § 1 UrhWahrnG verfiigen:
http://www.dpma.de/docs/dpma/aufgaben/listederverwertungsgesellschaften2.pdf.

** Ebenso Aigrain, 2012, S. 97.

So Aigrain, 2008, S. 98: , observatoire”.

So Spitz/Dittrich, Schone neue kreative Welt, 2010.

So Rofinagel et al., Gutachten, 2009, S. 62.

Hoeren hatte in einem Interview gesagt: ,Man darf den Einfluss von bestimmten Unternehmen nicht unter-
schatzen, und man muss auBerdem wissen, dass es damals [in den 30er Jahren] innerhalb der Gema ,mafi6se’
Strukturen gab, die die Gema noch heute beherrschen”, s. http://www.brandeins.de/magazin/digitale-
wirtschaft/mafioese-strukturen.html. Beztglich dieser Aussage hat Hoeren auf Verlangen der GEMA eine Un-
terlassungserklarung abgegeben, s. dazu http://blog.beck.de/2012/08/07/ist-die-gema-mafioes.

9 Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 36.

Vorschlag vom 11.07.2012, COM(2012) 372 final 2012/0180 (COD), Text abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_de.pdf; krit. zum Vor-
schlag Ventroni, MMR 2012, 565 ff.

945
946
947
948
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Daher hidngt die Uberantwortung an die Verwertungsgesellschaften in entscheidendem MaRe von
deren innerer ,Corporate Governance” ab. Generell wird eine ,demokratische” Organisation gefor-
dert, die sowohl der Beteiligung (iber Internetverfahren offen steht als auch konsequente Entschei-

951

dungen gerade in Vergiitungsfragen ermdglicht.” Eine kritische Uberpriifung wiirde allerdings den

hier gesetzten Rahmen sprengen und muss einer weiteren Untersuchung vorbehalten bleiben.

Will man nicht den Weg einer inneren Strukturreform der Verwertungsgesellschaften gehen, kommt
nur die Schaffung einer neuen Organisation in Betracht, etwa einer staatsfernen®? bzw. unabhangi-
gen Stiftung, die die Verteilung der Erldse aus einer Abgabe tibernehmen soll.”>*> Ohne hier auf Ein-
zelheiten einzugehen, wiirde eine solche Stiftung indes keine anderen Funktionen als eine herkdmm-
liche Verwertungsgesellschaft wahrnehmen. Vorzugswiirdig ist daher eher eine Reform des gelten-
den Rechts der Verwertungsgesellschaften, insbesondere ihrer , Corporate Governance”, als die

Schaffung neuer, ihrerseits mit zahlreichen strukturellen Fragen behafteten Organisationen.”*

*! Aigrain, 2012, S. 139 f.

Zu den verfassungsrechtlichen Problemen, die eine staatliche Einzugsstelle verursachen wiirde, wie sie
bspw. Fisher, 2004, S. 205 ff. vorschlagt s. ausfiihrlich: Zwengel, Kulturflatrates, 2012, S. 166 ff., 182.

350 der Vorschlag im Rahmen des Kulturwertmarkmodells des Chaos-Computer-Clubs, s. CCC, Ein Vorschlag
zur Glte — die Kulturwertmark.

% Epenso Grassmuck, 2011, S. 55 f.
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VII. Weitere Folgefragen

A. Beschrankung auf nicht-kommerzielle Tatigkeiten

Die auf private Tatigkeiten begrenzte Schranke einer Kulturflatrate wirft naturgemaR die Frage auf,
wie kommerzielle Anbieter und Nutzer von den privaten sinnvoll abgegrenzt und diese Einschran-
kungen in der Praxis iberwacht werden kdnnen, ohne dass im Ubermal in die datenschutzrechtli-
chen Belange der Nutzer eingegriffen wiirde.

1. Priifung der privaten Tatigkeit

Das Problem der ,,Gewerblichkeit” bzw. der Privatheit ist fur das Urheberrecht nicht neu. Allen voran
setzt schon die bestehende Schranke des § 53 Abs. 1 UrhG voraus, dass die Vervielfaltigungen nur
zum privaten Gebrauch angefertigt werden. Ebenso grenzt umgekehrt § 101 Abs. 1 UrhG den Aus-
kunftsanspruch auf solche VerstoRRe ein, die in einem gewerblichen Ausmal® begangen werden. Da-
her kann grundsatzlich an die dort entwickelten Kriterien angeknlpft werden, ohne dass sich fiir eine
Ausdehnung der Schranken materiell-rechtlich Besonderheiten ergdben. Dariber hinaus bieten die
,Creative Commons“ (CC) Musterlizenzvertrage Urhebern die Méglichkeit, online verfligbar gemach-
te Werke auf die nicht-kommerzielle Nutzung durch Dritte zu beschranken.”®

Privat ist ein Gebrauch im Rahmen des § 53 Abs. 1 UrhG dann, wenn dieser in der Privatsphare zur
Befriedigung rein personlicher Bedirfnisse durch die eigene Person oder durch eine durch personli-
ches Band verbundene Person stattfindet.”® Die angefertigten Vervielfiltigungsstiicke diirfen dann
nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Regelungstextes keinen unmittelbaren und mittelbaren Er-
werbszwecken dienen. Ahnlich verhilt es sich bei dem Begriff des ,gewerblichen AusmaRes” aus
§ 101 Abs. 1 UrhG, der auf die EU-Richtlinie 2004/48/EG zurlick geht und Verletzten einen Auskunfts-
anspruch nur in Fallen gewahrt, wo die Rechtsverletzungen ,,zwecks Erlangung eines unmittelbaren
oder mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Vorteils vorgenommen werden”, was Hand-
lungen von gutgldubigen Endverbrauchern ausschlieBen soll.”’

Allerdings kdonnen die Tatbestande der genannten Regelungen im Rahmen der Einflihrung einer
Kulturflatrate, die auch den Upload erfassen will, nicht ohne Modifikationen libernommen werden.

Bislang knlipfen sowohl § 53 Abs. 1 als auch § 101 Abs. 1 UrhG an quantitative Voraussetzungen an:

1958

Das Privatkopieprivileg greift nur in Fallen, wo , einzelne Vervielfiltigungen eines Werkes“”* angefer-

P, grds. zu den CC und den dort zur Verfiigung gestellten Vertragsbausteinen — zu denen auch die Beschran-

kung auf nicht kommerzielle Nutzungen gehort — unter: http://de.creativecommons.org/was-ist-cc/; zum Hin-
tergrund der CCss. Paul, in: Hoeren/Sieber, Multimedia-Recht, 32. EL 2012, Teil 7.4 Rn. 121 ff.

%% 50 bereits BGH GRUR 1978, 474, 475 zum damals gleichbedeutenden Begriff des ,, persénlichen Gebrauchs”;
s. dazu Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 31 Rn. 26 Fn. 1; s. weiter Wiebe, in: Spind-
ler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 53 UrhG Rn. 3; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG,
4, Aufl. 2013, § 53 UrhG Rn. 7.

s, Erwagungsgrund 14 der Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABI. Nr. L 195 v. 2.6.2004, S. 16; s. auch Dreier, in:
Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 101 UrhG Rn. 6; Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen
Medien, 2. Aufl. 2011, § 101 UrhG Rn. 4.

% Nach derzeitiger Rspr. liegen noch ,einzelne Vervielfaltigungsstiicke” vor, wenn die Zahl sieben nicht liber-
schritten wird, s. dazu Wiebe, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 52 UrhG
Rn. 3 mwNachw.
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tigt werden; im Rahmen des Auskunftsanspruchs kann sich das ,gewerbliche AusmaR“ aus der Anzahl
der Rechtsverletzungen ergeben. Privatkopien sind also nur zuldssig bzw. Auskunftsanspriiche ausge-
schlossen, wenn keine grolRe Anzahl von Musikstlicken, Filmen oder anderen Werken betroffen ist.
Ein ,privater” Betrieb einer Tauschborse ist daher nach geltendem Recht nicht mit dem Begriff des
,privaten” Charakters vereinbar.

Entscheidet sich ein Urheber dazu, seine Werke auf die nicht-kommerzielle Weiternutzung mittels
der ,,Creative Commons“-Musterlizenzvertrage zu beschranken, formuliert die inzwischen dritte Ver-
sion dieser Vertrage die Rechteeinraumung wie folgt:

,Die Rechteeinrdumung gemaR Abschnitt 3 gilt nur fir Handlungen, die nicht vorrangig auf
einen geschaftlichen Vorteil oder eine geldwerte Vergltung gerichtet sind (,nicht-
kommerzielle Nutzung’, ,Non-commercial-Option‘). Wird Ihnen in Zusammenhang mit dem
Schutzgegenstand dieser Lizenz ein anderer Schutzgegenstand Uberlassen, ohne dass eine ver-
tragliche Verpflichtung hierzu besteht (etwa im Wege von File-Sharing), so wird dies nicht als
auf geschaftlichen Vorteil oder geldwerte Verglitung gerichtet angesehen, wenn in Verbindung
mit dem Austausch der Schutzgegenstdnde tatsdchlich keine Zahlung oder geldwerte Vergi-

tung geleistet wird.“**

|ll

Die Formulierung ,geschaftlicher Vorteil” in Kombination mit der der ,geldwerten Verglitung”
ermoglicht auch in diesem Bereich die Erfassung von sowohl unmittelbaren als auch mittelbaren
Einnahmen. Gleichzeitig wird aber auch eine kommerzielle Nutzung auf Vorgédnge beschrankt, die
vorranging auf diese Einnahmenerzielung gerichtet ist. Damit wird der Anwendungsbereich fir nicht-
kommerzielle Nutzungen nicht ausgehohlt, da zumindest eine Zwecksetzung durch den Verwender
der fremden Werke stattzufinden hat, die vor allem anderen die Erzielung von Einnahmen zum Ge-
genstand haben muss. DemgemaR bleiben Sachverhalte noch vertragskonform, bei denen die Ein-
nahmen nur zufallig oder einem anderen Zweck untergeordnet als Nebenprodukt realisiert werden.
Zudem wird Filesharing ausdrticklich gestattet, solange dieses unentgeltlich stattfindet. Der Empfan-
ger beim Filesharingvorgang wird dann ebenfalls CC-Vertragspartner des Rechteinhabers, solange die
Rechteeinrdumung unter die auflésende Bedingung gestellt wird, dass der verteilende Lizenznehmer
als Bote des Rechteinhabers die Lizenzbedingungen weitergibt.”®

Malgeblich muss daher auch im Rahmen einer Kulturflatrate sein, ob mit den Down- und Uploads
die Erzielung von Einnahmen beabsichtigt ist, sei es unmittelbar durch Zahlungen an den Nutzer oder
mittelbar durch die Erzielung etwa von Werbeeinnahmen oder den Handel mit persénlichen Daten

der angeschlossenen Nutzer.”®

Bei der weiteren Bestimmung der mittelbaren Einnahmen kann auf
die Ausfiihrungen zu den ,Creative Commons“-Musterlizenzvertragen und auf die zu § 53 Abs. 1S. 1
UrhG entwickelten Grundsatze bezlglich der ,, mittelbaren Erwerbszwecke” zurlickgegriffen werden.
Auch im Rahmen einer Kulturflatrate sollte davon abgesehen werden, die Schranke praktisch leerlau-
fen zu lassen, indem Sachverhalte als kommerziell qualifiziert wiirden, bei denen irgendwann sehr

962

indirekt Einnahmen erzielt werden konnten.” Entscheidend muss auch bei einer Kulturflatrate sein,

ob hinter dem Werktausch im Internet ein langfristiges wirtschaftliches Interesse steht (mittelbarer

959 http://creativecommons.org/licenses/by-nc/3.0/de/legalcode.

CC-Lizenzvertrag Ver. 3.0, Ziff. 4 Lit. a, http://creativecommons.org/licenses/by-nc/3.0/de/legalcode; s. auch
Paul, in: Hoeren/Sieber, Multimedia-Recht, 32. EL 2012, Teil 7.4 Rn. 128, 130.

%1 7um Handel mit Daten von Nutzern als Form der Entgeltlichkeit jingst Brdutigam, MMR 2012, 635, 636.
Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2012, § 53 UrhG Rn. 10.

960
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Erwerbszweck), oder nur zufallig bzw. mit einer erheblichen Latenz wirtschaftliche Vorteile bei den

%3 | 4dt also etwa jemand ein mit

handelnden Personen eintreten (kein mittelbarer Erwerbszweck).
urheberrechtlich relevantem Inhalt versehendes Video bei YouTube hoch, ware grundsatzlich das
Tatbestandsmerkmal der unmittelbaren Einnahmen zu verneinen, da die Person fiir den Upload we-
der ein direktes Entgelt erhdlt noch auf Basis der Anzahl der ,Klicks” des Angebotes Gelder ausge-
schittet werden. Deutlicher noch ware dies bei Videos etc. auf sozialen Netzwerkplattformen wie
Facebook. Werden aber etwa die Videos oder deren Beschreibungen mit Hinweisen auf eigene Inter-
netprasenzen versehen, kénnten durchaus mittelbare Einnahmen generiert werden, was die Beru-
fung auf eine Kulturflatrateschranke ausschlieBen wiirde. Hilfreich bei der Abgrenzung — und damit
bei der praktischen Handhabbarkeit — ware wie bei den ,,Creative Commons“-Musterlizenzvertragen
eine Beschrdankung des Tatbestandsmerkmales des wirtschaftlichen Vorteils auf Sachverhalte, in de-
nen die Erzielung von Einnahmen den vorrangigen Zweck einnimmt bzw. der kommerzielle Charakter

der Handlung als tragendes Motiv erkennbar ist.

Entgegen § 53 Abs. 2 und Abs. 3 UrhG kann aber in jedem Fall bei einer Kulturflatrate von Schran-
kenbestimmungen zum sonstigen eigenen Gebrauch abgesehen werden, die auch bei juristischen
Personen anwendbar waren. Ein Bedarf fiir eine an den sonstigen eigenen Gebrauch angelegte Privi-
legierung fir juristische Personen ist nicht ersichtlich. Die Privilegierungen einer Kulturflatrate sollten
ausschlieBlich Privatpersonen erfassen. Daher kann eine Kulturflatrateschranke ebenso wie der pri-
vate Gebrauch nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG auf natiirliche Personen beschrankt bleiben.’®

Das Verhalten Dritter hatte keinerlei Auswirkungen auf die durch eine Kulturflatrate Privilegierten:
Wenn jemand unter Einhaltung der Voraussetzungen einer Kulturflatrateschranke geschiitzte Inhalte
rechtmalig vervielfaltigt und offentlich zuganglich gemacht hat, bleibt das auch selbst dann recht-
mafig, wenn ein Dritter die Inhalte zu Erwerbszwecken nutzt. Die Frage ist hierbei aber, ab welchem
Punkt der Dritte die Verantwortung fiir Inhalte anderer Gbernehmen muss. Die Bestimmung dessen
sollte in diesen Fallen nach den Grundsatzen der Haftung fiir fremde Inhalte erfolgen. Dabei ist zu
untersuchen, ob sich jemand die Informationen eines anderen zu eigen macht.’® Das wiederum ist
der Fall, wenn nach der wertenden Betrachtung eines objektiven Dritten der Anbieter fir die Infor-
mation die Verantwortung tragen will.”*® In dhnlicher Weise hat der EuGH versucht, die nicht mehr
»heutrale” Unterstiitzung eines Providers aus dem Anwendungsbereich der Haftungsprivilegierungen
der Art. 10 E-Commerce-RL*® herauszunehmen, insbesondere bei flankierenden Angeboten fir die
speichernden Nutzer. Demnach muss der Provider sich weitgehend auf eine technische neutrale

963 Griibler, in: Ahlberg/Gotting, BeckOK UrhR, Stand 15.9.2012, § 53 Rn. 10; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhgG, 4.

Aufl. 2012, § 53 UrhG Rn. 10.

%* 7ur Beschrinkung auf natirliche Personen im Falle des § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG s. Dreier, in: Dreier/Schulze,
UrhG, 4. Aufl. 2013, § 53 UrhG Rn. 7; Liift, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 3. Aufl. 2009, § 53 UrhG Rn. 17; Griib-
ler, in: Ahlberg/Gotting, BeckOK UrhR, Stand 15.9.2012, § 53 Rn. 7.

%55 dazu Wolff, in: Hoeren/Sieber, Multimedia-Recht, 32. EL 2012, Teil 11 Rn. 76; Hoffmann, in: Spind-
ler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 7 TMG Rn. 17.

966 Grundlegend BGH NJW-RR 2010, 1276, 1278 — marions-kochbuch.de; Hoffmann, in: Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, § 7 TMG Rn. 17.

%7 Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 (iber bestimmte rechtli-
che Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im
Binnenmarkt (,,Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsverkehr”), ABI. Nr. L 178 v. 17.7.2000, S. 1.
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Handlung beschrinken.’®® Wann allerdings welche Tatigkeiten der Provider noch als neutral einzustu-
fen sind, ist derzeit noch im Fluss und lasst sich schwerlich prognostizieren.

Hat sich der Dritte die fremden Inhalte zu eigen gemacht, misste er sich selbst auf die Kulturflatrate-
schranke berufen kénnen oder eine Lizenzierung nachweisen, um sich nicht rechtswidrig zu verhal-
ten. Das ware, wie aufgezeigt, bei juristischen Personen und beabsichtigten Einnahmen ausgeschlos-
sen. Zu denken ware hier etwa an Anbieter, die ihr Geschaftsmodell auf der Verbreitung von nutzer-
basierten Inhalten aufbauen. Als prominentestes Beispiel kann hier der anhangige Rechtsstreit tUber

%9 Angebote, bei denen nicht mehr die technische Spei-

die Stellung von YouTube genannt werden.
cherung und offentliche Zuganglichmachung fremder Inhalte im Vordergrund stehen, sondern bei
denen die fremden Inhalte selbst zur Einklinfteerzielung benutzt werden, waren entsprechend der
derzeitigen Rechtslage auch zukinftig nur zulassig, wenn fir zu eigen gemachte Inhalte die entspre-
chenden Lizenzen der Rechteinhaber fiir die von Betreibern durchgefiihrten Verwertungshandlungen
vorliegen wiirden.””® Zu betonen ist allerdings nochmals, dass die Kriterien fir diese Abgrenzungsfra-
gen nach wie vor der Diskussion harren und hier nicht weiter vertieft werden kénnen, da etwa die
werbefinanzierte Bereitstellung von Plattformen zur Darbietung fremder Inhalte noch nicht allein als

sich zu eigen Machen oder nicht-neutrale Handlungen qualifiziert wird.

Fraglich bleibt dabei aber, wie mit den Plattformen zu verfahren ware, welche zwar selbst keine
Werke zuganglich und sich auch keine fremden Inhalte zu eigen machen, aber daran adaquat kausal
mitwirken, indem sie Hyperlinks zu von Nutzern hochgeladenen Werken sammeln und systematisie-
ren und damit das Auffinden der Werke und das Filesharing erleichtern. Nach derzeitigem Recht haf-
ten diese Unternehmen nur akzessorisch als Storer, sofern die verlinkten Inhalte rechtswidrig sind; es
sei denn auf den Plattformen sind die hinter dem Link stehenden Inhalte direkt mittels des sog. Fra-
mings zu eigen gemacht worden, was genau wie bei Plattformen wie YouTube ohne Lizenz einen
eigenen und direkten Eingriff in die Rechte der Urheber durch den Anbieter zur Folge hat und einer
Lizenzierung bedarf.””* Sobald die 6ffentliche Zuganglichmachung durch die Internetnutzer im Rah-
men einer Kulturflatrate zuldssig ware, wiirden auch diese linksammelnden und verbreitungserleich-
ternden Plattformen nicht mehr akzessorisch als Stérer auf Unterlassung in Anspruch genommen
werden kénnen. Gleichzeitig wiirden aber derartige Plattformen von den nunmehr legal verfligbaren
Inhalten finanziell profitieren, da sie die Seiten mit den Linksammlungen mit Werbung anreichern
kénnten. Derartige Angebote wirden in Konkurrenz mit bisherigen Geschaftsmodellen wie Spotify
oder T-Entertain treten. Allerdings ist auch hier keineswegs ausgemacht, ob derartige Plattformen
noch als ,neutral” bewertet werden kénnen.

Insbesondere Angebote, die etwa hochladende Nutzer finanziell fiir hochgeladene und verlinkte
Inhalte entlohnen wiirden, kdnnten demnach nach wie vor akzessorisch als Stérer in Anspruch ge-
nommen werden. Selbst dirften die Anbieter erst recht keine Werke zuganglich machen. Es verbleibt
damit also nur ein recht geringes Geschaftsfeld, das sich immer auf dem schmalen Grat zwischen ,,zu

98 Grundlegend EuGH MMR 2011, 596, 602 Rn. 113 — L’Oréal SA u.a./eBay International AG u.a., unter Bezug-

nahme auf EUGH MMR 2010, 315, 320 Rn. 114, 120 — Google France und Google; dazu Spindler, MMR 2011,
703, 704 f.; s. auch Spindler, JZ 2012, 311, 312; ferner Wiebe, WRP 2012, 1182, 1185 ff.; sowie die Besprechun-
gen von Nordemann, GRUR 2011, 977 ff., und Meyerdierks, ZD 2012, 29 ff.

%% |G Hamburg MMR 2012, 404.

Zu der Frage, wann sich YouTube Inhalte zu eigen macht s. Wolff, in: Hoeren/Sieber, Multimedia-Recht, 32.
EL 2012, Teil 11 Rn. 76.

g ausf. dazu Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 4. Aufl. 2013, § 19a UrhG Rn. 6, m. Nachw. aus der Rspr.; s.
auch Ott, ZUM 2008, 556 ff.
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eigen machen” und ,nicht zu eigen machen” fremder Inhalte bewegen wiirde. Zudem wiirde die
dadurch ggf. erhohte Werknutzung Gber eine Kulturflatrateabgabe kompensiert werden, womit zu-
mindest die Rechteinhaber schadlos gestellt wirden.

2. Behandlung von Resellern und Routern (Internet-Cafés, Schulen etc.)

Probleme kénnen in diesem Rahmen vor allem gemischte Tatigkeiten hervorrufen, insbesondere
private Up- und Downloads am Arbeitsplatz oder in Universitaten oder Schulen. Denn offenbar ent-
falten Angehorige solcher Institutionen und Organisationen in signifikanter Weise private Internetak-
tivitdten auch Uber solche Netze, was statistisch belegt ist. 28% der Berufstatigen nutzen das Internet
am Arbeitsplatz einmal taglich zu privaten Zwecken, 11% mehrmals die Woche, 5 Prozent mehrmals
im Monat, 6% einmal im Monat oder seltener. Damit nutzen 50% derjenigen, die beruflich tiber einen
Internetanschluss verfiigen, diesen zumindest auch privat.”’?

Gerade fir solche Netze, die von Internet-Cafés, Schulen, Universitdten oder Organisationen, ebenso
von Arbeitgebern, betrieben werden und die die Schnittstelle zum Internet bieten, ist fraglich, ob und
inwieweit sie unter eine Abgabe fielen. Anknlpfungspunkt ware hier wiederum der Anschluss mit
seinen Kapazitaten als solcher; indes liegt es auf der Hand, dass Arbeitgeber, Universitaten, Schulen
etc. selbst nicht in vollem Umfang zur Abgabe herangezogen werden kénnen, da sie selbst nicht von
den Schranken profitieren. Andererseits wiirde ein erheblicher Anteil der privaten Nutzung nicht von
der Abgabe erfasst, wenn man diese Institutionen vollig auBer Acht lieBe im Rahmen der Berechnun-
gen.

Die Problematik der gemischten gewerblichen bzw. nicht-privaten und privaten Nutzung ist indes
keineswegs neu, sondern taucht in anderem Gewande im Gefolge der bereits erwdhnten Padawan-
Entscheidung des EuGH wieder auf, der die Abgabe strikt auf den Anteil des privaten Gebrauchs be-
schrankt.”” Das Gericht betont aber nur, dass nur die ,eindeutige” nicht-private Nutzung von der
Vergitungspflicht nach Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoSoc-RL ausgenommen sei,””* die gemischten Nutzungen
dagegen der Abgabe unterfallen konnen — jedenfalls dem Grunde nach. Dabei kommt es noch nicht
einmal auf die tatsachliche Nutzung an, sondern nur auf die Mdglichkeit der privaten Nutzung. Aller-
dings formuliert der EuGH dies als eine Art Beweislastregel, indem er von einer Vermutung spricht:

,Wenn dagegen die fraglichen Anlagen natirlichen Personen zu privaten Zwecken Uberlassen
worden sind, ist es nicht erforderlich nachzuweisen, dass diese mit Hilfe dieser Geréte tatsach-
lich Privatkopien angefertigt und somit dem Urheber des geschiitzten Werks tatsachlich einen
Nachteil zugefiigt haben. Bei diesen natiirlichen Personen wird namlich rechtmaRig vermutet,
dass sie diese Uberlassung vollstindig ausschopfen, d.h., es wird davon ausgegangen, dass sie
samtliche mit diesen Anlagen verbundenen Funktionen, einschliefRlich der Vervielfaltigungs-
funktion, nutzen. Daraus folgt, dass allein die technische Fahigkeit dieser Anlagen oder dieser
Gerate, Kopien zu fertigen, ausreicht, um die Anwendung der Abgabe fiir Privatkopien zu
rechtfertigen, sofern diese Anlagen oder Gerate natirlichen Personen als private Nutzer Gber-

lassen worden sind.”*”

Diese Vermutung greift aber nur bei der Uberlassung an private Personen ein und bezieht sich auch
nur auf die vollstandige Ausnutzung der Geratschaften zu Zwecken der privaten Vervielfdltigung.

g BITKOM, Studie Netzgesellschaft, 2011, S. 50 f.

S. oben Rn. 229 ff.
EuGH GRUR 2011, 50, 54 Rn. 53 — Padawan.
EuGH GRUR 2011, 50, 54 Rn. 54 ff. — Padawan.
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Damit steht andererseits dem Hersteller, Handler etc. im Prinzip der Gegenbeweis offen, dass der
Abnehmer trotz an sich moéglicher gemischter Nutzung nur gewerbliche Vervielféltigungen vornimmt,
ebenso, dass Vervielfaltigungen nur auRerhalb der nach § 53 Abs. 2 - 7 UrhG privilegierten Nutzun-
gen vorgenommen werden, mithin keine Abgabepflicht besteht.

Fraglich ist allerdings in diesem Zusammenhang, wer die Beweislast fiir fehlende private Vervielfalti-
gungen tragt, was in der Praxis angesichts immer wieder moglicher, wenn auch eventuell nur gering-
fligiger privater Vervielféiltigungen976 von groBer Bedeutung ist. So soll dem EuGH-Urteil zu entneh-
men sein, dass Unternehmen noch nicht einmal die Darlegungs- und Beweislast tragen sollen, da
diese nur fiir Privatnutzer eingreife.”’”” Indes trifft der EUGH gerade zu gemischten Nutzungen keiner-
lei Aussage; vielmehr bezieht sich die Vermutungsregel nur auf die Ausniitzung der Gerate, wenn sie
an Private geliefert werden. Zudem spricht sich der EuGH nur bei ,eindeutiger” gewerblicher Nut-
zung gegen eine Vergltungspflicht aus. Daher ist es den Mitgliedstaaten nach wie vor Uberlassen,
welche Beweislastregeln sie bei einer gemischten Nutzung verwenden.

Fiir eine Kulturflatrate wiirde dies bedeuten, dass eine Organisation bzw. Institution den Beweis
antreten kénnte, dass sie durch Anweisungen und z.B. erforderliche Freigaben fiir Programme (durch
den Admin etc.) dafiir Sorge tragt, dass keine privaten Aktivitdten Gber die Internetanschliisse der
Institution durchgefiihrt werden. Allerdings besagt das Bestehen eines solchen Verbots noch nichts
dariber, ob es auch tatsachlich umgesetzt wird, so dass es zu keinen privaten Vervielfaltigungen
mehr kommt. In solchen Féllen wird das Unternehmen zumindest darlegen mussen, welche Compli-
ance-Malinahmen es ergriffen hat, damit etwa private Nutzungen am Arbeitsplatz unterbleiben.

Schlief8lich kénnte auch daran gedacht werden, dass Arbeitgeber bei erlaubter privater Nutzung der
Arbeitnehmer die Abgabe an diese weiterbelasten; die entsprechenden arbeitsrechtlichen Fragen
kénnen hier jedoch nicht behandelt werden.

Auch fir gemischte Nutzungszwecke erlaubt es die EuGH-Entscheidung daher, auf Pauschalierungen
zuriickzugreifen, insbesondere auf die Nutzungsintensitat und Nutzungszwecke. Letztlich wird es hier
auf empirische bzw. Stichprobenerhebungen ankommen, um zu ermitteln, ob und inwieweit etwa
Internetanschlisse in Unternehmen, Universitdten etc. zu privaten Vervielfaltigungen herangezogen
werden.””® In diesem MaRe wiren dann diese Organisationen ebenso zur Abgabe heranzuziehen wie
rein private Internetanschlisse.

3. Feststellung des privaten Charakters

Diese Fragen deuten bereits auf ein weiteres Problem hin, namlich die Uberpriifung und Feststellung
des privaten Charakters von Internetaktivitdten bzw. -anschliissen in der Praxis. Allein auf das Daten-
volumen kann hier nicht abgestellt werden, da angesichts des Up- und Downloads von Videodateien,
gestreamten Inhalten etc. auch bei privaten Anschliissen teilweise massiver Datentraffic erzeugt
werden kann, erst recht, wenn Private Tauschborsen betreiben. Fiir die meisten Falle des Uploading
wird indes schon durch die Gestaltung des Angebots ersichtlich sein, ob es sich noch um einen priva-
ten Charakter handelt. Zudem scheidet bei Anschliissen von juristischen Personen sowie Handelsge-
sellschaften oder Kaufleuten von vornherein der private Charakter aus; bei natirlichen Personen

76 Erwadgungsgrund 35 der InfoSoc-RL; hier kann allerdings auch fraglich sein, ob tiberhaupt noch eine Vergi-

tungspflicht besteht, da der EuGH fiir geringfiigige Vervielfaltigungen offenbar tiberhaupt keine Abgabepflicht
annimmt, EuGH GRUR 2011, 50, 53 f. Rn. 39, 46 — Padawan; darauf weist auch Frank, CR 2011, 1, 5 hin.
*”7 S0 Niemann, CR 2011, 69, 75.

8 50 zu Recht Dreier, ZUM 2011, 281, 289.
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(Kaufleuten, OHGs etc.) wird das Gegenteil entsprechend der Padawan-Entscheidung des EuGH von
diesen dargelegt und bewiesen werden missen. In allen anderen noch verbleibenden Fallen muss —
wie bislang auch — mit Indizien gearbeitet werden, um die kommerzielle Absicht festzustellen.

B. Festlegung der Tarife

Die Einziehung und Verteilung einer Kulturflatrate bzw. Abgabe ldsst die Frage offen, in welchem
Verfahren die Hohe der Abgabe unter Beriicksichtigung der oben dargelegten Eckwerte bestimmt
wird. Zwar wird quasi durch die nétigen empirischen Erhebungen die mogliche Bandbreite einer Ab-
gabe rechtlich vorgegeben; doch bleibt in concreto ein gewisser Spielraum, der zu der Frage fihrt,
wer in welchem Verfahren die Abgabe festlegen kann:

1. Vorbild §§ 54a ff. UrhG?

Es liegt auf der Hand, auf das in §§ 54a ff. UrhG geregelte Verfahren der Verhandlungen Uber
Abgaben zuriickzugreifen. Allerdings sind die Erfahrungen mit der reinen Verhandlungslésung bislang
eher ernilichternd, da die Verfahren erhebliche Zeit in Anspruch nehmen und bislang nur wenige Ver-
einbarungen vorliegen.””

Zudem konnten gerade fiir eine Kulturflatrate erhebliche Probleme bestehen, wer als Verhandlungs-
partner sinnvollerweise in Betracht kdme. Zwar stellt sich die Lage im Grundsatz nicht anders als bei
der Gerateabgabe dar: Auf Seiten der Rechteinhaber kdnnten nach wie vor die Verwertungsgesell-
schaften auftreten, ggf. auch (neue) Urhebervereinigungen, wie dies der Fall im Rahmen der Vergi-

tungsregeln nach § 32a UrhG ist.”®

Indes ist fraglich, wer Ihnen auf Seiten der Nutzer gegeniber-
stiinde: Ahnlich der Geriteabgabe kdmen hier die Internetprovider (Access-Provider) in Betracht, die
zwar nicht selbst die Abgabe schulden, aber mittelbare Vergiitungsschuldner sind, indem sie fir ihre
Nutzer die Abgabe erheben miissen — dies entspricht der Rechtslage bei der Gerdteabgabe, da auch
hier die Hersteller bzw. Importeure letztlich nicht die Verglitungsschuldner sind, aber zur Vereinfa-
chung als mittelbare Verglitungsschuldner herangezogen werden. Denkbar ist allerdings auch, dass
besondere, gegebenenfalls neu zu griindende Verbdnde oder der Bundesverband fir Verbraucher-

schutz furr die Nutzer in den Verhandlungen auftreten.®

Hinsichtlich der langwierigen Verfahrensdauern kdmen BeschleunigungsmaBnahmen prozessualer
Art in Betracht, etwa die Verkiirzung des Rechtswegs auf eine Tatsachen- sowie eine Revisions-
instanz, Fristen zur Einreichung und Erarbeitung empirischer Grundlagen etc., deren ndhere Behand-
lung indes den Rahmen dieses Gutachtens sprengen wiirde und letztlich auf eine allgemeine Proble-
matik der Abgabenbestimmung bezogen ist, die hier nicht ndher zu vertiefen ist. Eine andere Alterna-
tive bestiinde in der Rickkehr zur alten staatlich verordneten Abgabe;982 die Kriterien zur Bestim-
mung der Abgabe missten sich hier an den oben dargelegten Eckwerten orientieren, das Verfahren

79 Miiller, ZUM 2008, 377, 377 ff.: bei Ausbleiben einer giitlichen Einigung mindestens flinf Jahre; dies kommt

auch in BGH GRUR 2000, 872, 873, deutlich zum Ausdruck; s. zur Verfahrensdauer vor der Schlichtungsstelle
ferner Gerlach, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 11 UrhWahrnG Rn. 11; Reinbothe, in: Schri-
cker/Loewenheim, UrhR, 4. Aufl. 2010, § 14a UrhWahrnG Rn. 1, § 14c UrhWahrnG Rn. 5; Nordemann, in:
Fromm/Nordemann, UrhR, 10. Aufl. 2008, §§ 14-16 UrhWahrnG Rn. 8.

%95 dazu Spindler, ZUM 2012, 921, 922 f.

S. dazu Grassmuck, 2011.

S. zur Reform der Abgabe im Zweiten Korb Hoeren, MMR 2007, 615, 619; ferner Kriiger, GRUR 2005, 206,
208 f.; jingst auch Verweyen, GRUR 2012, 875 ff., zugl. Anm. zu BGH GRUR 2012, 705 ff. — PC als Bild- und
Tonaufzeichnungsgerat.
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kénnte als eine untergesetzliche Verordnung, ggf. auch mit Anhorung des Parlaments und der Betei-
ligten ausgestaltet werden.

2. Streitschlichtung (UrhWahrnG)

Legt man das Modell der §§ 54a ff. UrhG zugrunde, liegt es nahe, das im UrhWahrnG geregelte
Verfahren zur Streitschlichtung zu Gbernehmen. Insbesondere empirische Erhebungen und Berech-
nungen sind quasi das ,tagliche Brot” der Schiedsstelle, so dass auf deren Erfahrungen zuriickgegrif-
fen werden kénnte.



499

500

VIII. Auswirkungen auf die (Urheber-) Personlichkeitsrechte

Eine Kulturflatrate und die damit einhergehenden Schranken betreffen Eingriffe in Verwertungsrech-
te, lassen aber den Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts unberihrt. Hier kann der Urheber (nicht
automatisch auch der Rechteinhaber als Verwerter, da er keine Personlichkeitsrechte an dem Werk
hat) nach wie vor seine Anspriiche gegen Nutzer durchsetzen, wenn sein Werk entstellt wurde oder
er nicht namentlich als dessen Urheber genannt wird.?®* Diese Anspriiche sind auch weitgehend ver-
fassungsrechtlich geboten, da der Urheberschutz sich nicht im Eigentumsschutz erschopft, sondern
auch den Schutz der Personlichkeit und damit auch das Werk als Ausfluss der Persdnlichkeit um-
fasst.”®

Allerdings darf nicht verkannt werden, dass der fortbestehende — verfassungsrechtlich gebotene —
Schutz der Urheber bedingt, dass die Rechte auch durchgesetzt werden konnen. Eine Rechtsdurch-
setzung wiederum aber erfordert entweder die Identifizierung von Rechtsverletzern oder aber zu-
mindest die Inanspruchnahme der Intermedidre, also der Provider und Diensteanbieter etwa im
Rahmen der Stérerhaftung. Wenn Nutzer vollig anonymisiert wirden und damit jegliche Identifizie-
rung entfiele, ware eine Rechtsverfolgung ihnen gegeniber nicht mehr moglich. In diesem Fall konn-
ten nur noch die Intermediare in Anspruch genommen werden, was zum einen zu Problemen im
Bereich der Storerhaftung flihren wiirde, zum anderen zu einer Neujustierung der Haftungsprivilegie-
rung der Intermedidre fihren misste, da sonst keinerlei Schadensersatzanspriiche seitens der Ge-
schadigten mehr durchsetzbar wéaren. Anders formuliert vermag eine Kulturflatrate nur die Probleme
der Rechtsverfolgung im Rahmen der Verwertungsrechte zu lI6sen — eine vollige Aufhebung der En-
forcementprobleme ist damit nicht verbunden.’®

%35 zuden Auspragungen des Urheberpersonlichkeitsrechts oben Rn. 62 ff.

S. oben Rn. 188 ff.
Eingehend zu dem Problem der anonymen Kommunikation im Netz Spindler, 69. DJT 2012, F 12, F 25, F 33,
sowie ZUM 2013, erscheint demnéachst.
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IX. Alternative Modelle

A. Freiwillige Vergabe von Verglitungen

1. Die Kulturwertmark

Quasi als Gegenentwurf zu einer Kulturflatrate stellt der Chaos-Computer-Club das Modell einer
Kulturwertmark vor. Gegeniiber der Abgabenlésung unterscheidet sich dieses Modell nicht hinsicht-
lich der einzufiihrenden Schranken,®® die sich ebenfalls auf den privaten Down- und Upload bezie-
hen sollen, ebenso wenig hinsichtlich der Ansatze zur Berechnung, wohl aber hinsichtlich der Vertei-
lung der zu erhebenden Abgabe. Statt einer auf Down- und Uploadvorgange bezogenen Auswertung
sollen die Nutzer eine Art Mikrowahrung erhalten, die Kulturwertmark, die sie dann an diejenigen
Urheber verteilen bzw. zahlen kénnen, die ihnen gefallen haben.”’

Diese freiwillige Vergabe von , Kulturwertmarken” je nach dem, welchen Wert man personlich einem
Inhalt beimisst, stoflt indes auf zahlreiche Probleme: Denn nicht der tatsdchliche Konsum wiirde da-
mit erfasst, sondern nur die subjektive Wertschitzung eines bestimmten Inhaltes, obwohl etwa
durchaus andere ,minderwertige” Werke ebenso oft genutzt wiirden. Selbst wenn die subjektive
Wertschatzung gegeniiber einem Werk sich proportional zur Nutzungshaufigkeit verhielte, konnte es
passieren, dass die Zahlung an den Kinstler dennoch unterbliebe, aus Griinden, die mit dem Werk als
solchem nichts zu tun haben, wohl aber bspw. mit dem persoénlichen Image des Kiinstlers. Des Wei-
teren bestliinden Missbrauchsmoglichkeiten, da jeder Nutzer sich ohne nennenswerten Aufwand
selbst als Urheber (bspw. eines Textes oder Fotos) anmelden und sich selbst den gesamten zu vertei-
lenden Betrag zuweisen kodnnte, und sei es auf Umwegen tber einen Mittelsmann.?®®

Aber auch aus rechtlicher Sicht ergeben sich erhebliche Bedenken gegen eine von tatsdchlichen
Verwertungsvorgangen losgelosten Verteilung der Erlose: Denn nicht zuletzt aus verfassungsrechtli-
chen Griinden (Art. 14 GG) muss die Vergltung der Urheber an der tatsachlichen Werknutzung orien-
tiert sein, wie u.a. in §§ 54a Abs. 1 UrhG, 7 UrhWahrnG zum Ausdruck kommt. Der Vorschlag des CCC
wendet sich von diesem Grundsatz zwar bewusst ab, da diesem zufolge die tatsachliche Nutzung zu
einer Konzentration der Zahlung auf einige wenige Superstars fihre (sog. Pareto-Effekt), die im Sinne
einer kulturellen Vielfalt nicht wiinschenswert sei.”® Doch kann dies allenfalls zu einer Abflachung
der Vergltung bei Superstars etc. fiihren, nicht aber zu einer Aufgabe der Verknlipfung zwischen
Haufigkeit von Verwertungsvorgangen und Vergitung.

Zudem wird zu Recht eingewandt, dass die Erfahrungen mit dem freiwilligen Verglitungssystem
,flattr” belegen, dass sich auch hier Aufmerksamkeit und Zahlungen der Nutzer auf wenige Urheber

%% Auch kann eine auf subjektiven Einschatzungen (bzw. Umfragen etc.) basierende

konzentrieren.
Verteilung der Ressourcen darauf hinauslaufen, dass in verzerrter Weise zu haufig diejenigen Werke

genannt wiirden, die im Gedachtnis haften geblieben sind, nicht aber unbedingt alle benutzten Wer-

986 Allerdings sollen zusatzlich die Schutzfristen verkiirzt werden, s. CCC, Ein Vorschlag zur Gite — die Kultur-

wertmark, S. 5.

®g, CCC, Ein Vorschlag zur Gite — die Kulturwertmark, S. 4.
Grassmuck, 2011, S. 38.

S. CCC, Ein Vorschlag zur Gite — die Kulturwertmark, S. 11.
Grassmuck, 2011, S. 35.
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ke.? So ist die Kritik nachvollziehbar, dass die Kulturwertmark ,keinen Anspruch auf angemessene
Verglitung” biete, sondern lediglich , die Hoffnung, dass sich durch individuelle Belohnungsentschei-
dungen ein faires Verhéltnis zwischen Popularitat und Ertrag” einstelle.’®

Die notige Konnexitdt zwischen Verwertungsvorgangen und Vergitung fehlt aber ebenso bei
anderen Modellen, die etwa auf ein ,global sponsorship” abstellen wollen, indem die Nutzer tber die
Zuordnung der Vergiitungen zu bestimmten Kiinstlern entscheiden,’” ohne dass es darauf ankdme,
wie oft tatsachlich die entsprechenden Werke herunter- bzw. heraufgeladen wiirden.

2. Auktions- und Vorfinanzierungsmodelle mit Freigabe von Urheberrechten
(Crowdfunding; Micropayment)

Die gleichen Bedenken des Auseinanderfallens von tatsachlichen Nutzungshandlungen und
freiwilliger Vergabe von Verglitungen richten sich auch gegen andere Modelle, die auf eine Art Vorfi-
nanzierungsmodell, dem Crowdfunding-Gedanken folgend, hinauslaufen, wie etwa die im Rahmen
des Blur Workshop on Power at Play in Digital Art and Culture am Banff Center for the Arts und an-
schlieRend durch James Love® sowie Alain Toner verfeinerten Modelle.”” Nach diesen Modellen
sollten die Nutzer zwar eine monatliche Abgabe entrichten, doch wiirden sie dariiber entscheiden,
welcher Organisation sie die Abgaben zugestehen wollten, die sich ihrerseits mit verschiedenen Ver-
gltungs- bzw. Vergabepolitiken um die Gunst der Nutzer bemuhen.

Auch hier kann ein solches Modell nicht den rechtlichen Vorgaben geniigen, die prinzipiell an die
konkreten Nutzungen der jeweiligen Werke ankniipfen (mussen). An der Messung und Hochrech-
nung bzw. Schitzung der jeweiligen Nutzungsintensitat fuhrt rechtlich gesehen kein Weg vorbei.”®
Ebenso wenig ist einsichtig, warum die Zwischenschaltung neuer Intermediare einen Fortschritt ge-
genliber einer Vergabe Uber (reformierte) Verwertungsgesellschaften erbringen sollte.

B. Opt-out-Modelle

Ein weiteres, ohne gesetzliche Schranke auskommendes Modell sieht vor, dass Provider ihren
Kunden von vornherein im Rahmen der Anschlussgebiihr eine Flatrate anbieten, aus der die Nutzer
herausoptieren kdnnen (Opt-out). In diesem Rahmen missten die Provider dann allerdings zwangs-
weise Lizenzen der Rechteinhaber einwerben.

Als Variante ist daher vorgeschlagen worden, dass die Rechteinhaber verpflichtet sind, den Providern
entsprechende Lizenzen anzubieten, wobei bei fehlender Einigung eine staatliche Stelle die Vergi-
tung etc. festsetzen wiirde,”’ vergleichbar etwa den Konflikten um die Einspeisung von Rundfunk-
programmen in Kabelnetze etc.

Ob derartige Angebote allerdings ,konkurrenzfahig” gegeniber den ,kostenlosen” Angeboten der
Filesharing-Gemeinde sind, ist eine offene Frage. Zudem ist fraglich, welcher Vorteil gegeniiber be-
stehenden Download- bzw. Musikflatrate-Angeboten besteht. Zudem wiirde die Attraktivitdt eines
solchen Systems bedingen, dass die RechtsverfolgungsmaBnahmen gegeniiber illegalen Nutzern
(mangels Schranke) fortgesetzt wiirden.

*! Aigrain, 2012, S. 80.

Grassmuck, 2011, S. 36.

So etwa das Modell von Muguet, Le mécénat global, septembre 2008.version 0.3.
Love, Artists want to be paid: The Blur/Banff proposal, 2002.

Toner, Blur Banff proposal. P2P Foundation, January 2008.

S. oben Rn. 227 ff.

So das Bsp. bei Renner/Renner, Digital ist besser, 2011, S. 145.
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C. Marktlésungen

Anstelle einer Abgabenldsung verbunden mit Schranken kénnte auf Marktlésungen vertraut werden,
die sich im Hinblick auf den trotz Rechtsverfolgungsmalinahmen bestehenden Druck durch das File-
sharing entwickeln. In Betracht kommen hier etwa die Fortentwicklung von Kollektivlizenzen fiir be-
liebte Videoplattformen wie YouTube oder von Streaming-Portalen, schliefRlich auch das Vertrauen
auf die weitere vertikale Integration von Download-Portalen mit Hardwareangeboten wie von iTunes
bzw. Apple, aber auch anderen wie neuerdings Google Music.

Allen Varianten ist gemeinsam, dass auf eine gesetzliche Schranke mitsamt den einzutreibenden
Abgaben verzichtet wiirde; aber auch, dass sie RechtsverfolgungsmaBnahmen nicht verzichtbar ma-
chen, sondern lediglich das Niveau in dem AusmaR verringern, in dem Nutzer auf Filesharing zuguns-
ten von Streaming-Angeboten verzichten. Die Vorteile liegen umgekehrt darin, dass in der Regel
Marktmechanismen eher in der Lage sind, die Bedirfnisse von Nutzern effizient (bei knappen Res-
sourcen) zu befriedigen und unnétige Kosten vermeiden. Zudem wiirde der Auf- bzw. Ausbau von
Organisationen vermieden, die die Abgaben eintreiben und verteilen missen.

1. Beibehaltung der autonom vereinbarten Kollektivlizenzen (YouTube)

Einer der angefiihrten Marktmechanismen koénnte in dem Ausbau von Kollektivlizenzen fir viel
genutzte Download- und Upload-Portale wie YouTube bestehen, ggf. unter Einschluss von Lizenzen
fir die Bearbeitung von Werken.

Allerdings wiirde dies nur einen gewissen Sektor von Up- und Downloadvorgangen Uberhaupt
betreffen, wenngleich offenbar eine zunehmende Zahl von Nutzern, insbesondere Jugendliche, Y-
ouTube als Quelle fiir ihre Musikdownloads nutzen. Wie dargelegt, wiirde dies an den {brigen
RechtsverfolgungsmaRnahmen nichts andern.

Abgesehen von diesen Einschrdankungen darf aber auch nicht verkannt werden, dass es keinerlei
Abschlusszwang der Rechteinhaber gegeniiber YouTube oder anderen Download- oder Streaming-
Portalen gibt, so dass keineswegs gewahrleistet ware, dass Nutzer Zugang zu allen Inhalten hatten.
Nur wenn der Markt aufgrund seiner Nachfrage tatsachlich fur einen entsprechenden Druck auf
Streaming- bzw. Portale wie YouTube sorgt, kann von einem entsprechenden Grad an Zugang zu In-
halten ausgegangen werden — was letztlich nur schwer einzuschéatzen ist.

Darliber hinaus wiirde aus Sicht der Nutzer nur eine klare und transparente Lizenzierungspraxis fir
die notige Rechtssicherheit sorgen, da dem Nutzer oftmals nicht ersichtlich ist, welche Rechte tat-
sachlich von einem Streaming- oder sonstigen Portal erworben wurden. Eine potentielle Grauzone
bliebe daher auch hier bestehen.

2. Entwicklung von vertikal integrierten Systemen (Apple/iTunes)

sowie Streaming-Angeboten

Wie oben bereits dargelegt, wiirde sich die Einfiihrung einer Kulturflatrate als Schranke auch auf die
Attraktivitdt bestehender Streaming-Angebote wie Spotify oder integrierter Download- und Hard-
wareportale wie iTunes etc. auswirken. Gerade diese beiden erfolgreichen am Markt herausgebilde-
ten Losungen zeigen, dass Unternehmen, auch und gerade neu eintretende Unternehmen in der Lage
sind, auf bestehende Marktunvollkommenheiten zu reagieren.

Allerdings ist derzeit nicht absehbar, wie etwa gerade Streaming-Angebote wie Spotify dazu fiihren
kénnen, dass flr Nutzer attraktive Alternativen zum Filesharing dauerhaft angeboten werden. Glei-
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ches gilt fur iTunes und vertikal integrierte, korrespondierende Hardwareangebote; je nachdem, wie
sich hier Marktstrukturen entwickeln, ob sich enge Oligopole herausbilden etc., kénnen fiir die Nut-
zer derartige Angebote auch wieder unattraktiv werden und damit als Substitutionsmoglichkeiten

ausfallen.
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X. Zusammenfassung

Seit mehr als zehn Jahren ist ein weiterhin steigender Austausch von auch urheberrechtlich
geschitzten Inhalten Gber das Netz ebenso zu verzeichnen wie erhebliche Schwierigkeiten, die jewei-
ligen Rechte effektiv durchzusetzen. Zahlreiche Anstrengungen zur Rechtsverfolgung haben sich in
der Vergangenheit zwar als kurzfristig erfolgreich erwiesen, mittelfristig aber auch zu ,,Abmahnwel-
len” sowie entsprechenden Reaktionen im Netz durch neue technische Verfahren gefiihrt. Gleichzei-
tig verstarkt sich die Unsicherheit Gber die Verantwortlichkeit Dritter, insbesondere von Anschlussin-
habern, Eltern, Arbeitgebern oder Universitdten, fir Rechtsverletzungen, die lber ihre Anschlisse
oder unter ihrer Aufsicht begangen werden. Technische Kopierschutzsysteme haben aufgrund feh-
lender Akzeptanz der Nutzer nur in einigen Teilbereichen Abhilfe schaffen kénnen, zumal sie auch
schnell wieder umgegangen werden konnten. Andererseits haben sich in jingster Zeit Musikabo-
bzw. Streamingdienste mit Flatrates entwickelt, wie Spotify oder Simfy, die offenbar zu einer Ab-
nahme der Filesharingaktivitaten gefiihrt haben. Ferner ist eine erhebliche Zunahme nutzergenerier-
ter Inhalte etwa auf YouTube zu beobachten, die ihrerseits die Frage der Verwertung von Urheber-
rechten (Bearbeitungsrecht) aufwerfen.

Die Lage entspricht damit in frappierender Weise den Erfahrungen vor Einfiihrung der Gerateabga-
ben im Jahre 1966 — so dass eine analoge Losung des Dilemmas zwischen effektiver Kompensation
der Rechteinhaber und Wahrung der Freiheiten der Nutzer in Gestalt einer Internetabgabe (,Kultur-
flatrate”) nahe liegt, die auch Gefdahrdungen der Rechte auf informationelle Selbstbestimmung ver-
meidet.

A. Ausgestaltung der Kulturflatrate

Eine solche , Kulturflatrate” sollte zum einen die Einflihrung bzw. Erweiterung von Schranken, zum
anderen eine neue Abgabe auf Internetanschlisse enthalten. Die Schranken waren auf die nicht-
kommerzielle oder auf die private Nutzung bezogen, sowohl hinsichtlich des Downloads bzw. der
Vervielfaltigung (§ 16 UrhG, § 53 Abs. 1 UrhG) sowie des 6ffentlichen Zugénglichmachens bzw. des
Uploads (§ 19a UrhG); kommerzielle Verwertungsvorgdange waren nach wie vor rechtswidrig. DRM-
Systeme sollten in diesem Rahmen nicht erfasst werden, um die individuelle Rechtsdurchsetzung zu
ermoglichen, zumal die Abgabe dem Ausgleich einer ineffektiven Rechtsdurchsetzung gilt. Aus die-
sem Grund werden auch Software und Spiele aus den erfassten Werkkategorien ausgenommen.

In diesem Rahmen wiére die Privatkopieschranke des § 53 Abs. 1 UrhG zu modifizieren, indem die
Einschrankung auf nicht offensichtlich rechtswidrige Werkvorlagen entfiele. Dariliber hinaus misste
§ 53 Abs. 6 UrhG dahingehend modifiziert werden, dass davon nur die Abs. 2 und 3 des § 53 UrhG
erfasst werden, nicht aber Abs. 1. § 53 Abs. 6 UrhG untersagt die Verbreitung — also auch die 6ffentli-

che Zuganglichmachung nach § 19a UrhG™®

— von Vervielfaltigungsstiicken, die zum privaten oder
sonstigen eigenen Gebrauch erstellt wurden. Ohne Modifikation ergdbe sich eine Situation, in der
nur Originale per Filesharing verbreitet werden dirften, nicht aber rechtmaRig erstellte Privatkopien.
Eine Beibehaltung des Erfordernisses, dass keine Privatkopien von offensichtlich rechtswidrigen Vor-

lagen erstellt werden dirfen, wiirde dazu fiihren, dass Nutzer beurteilen (kdnnen) miissten, ob ein

%8 5 dazu Liift, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2009, § 53 UrhG Rn. 44.
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Upload bzw. ein 6ffentliches Zuganglichmachen eines Werkes privaten oder kommerziellen Zwecken
dient. Dies dirfte noch groRere Probleme aufwerfen als derzeit die Einschatzung der offensichtlichen
Rechtswidrigkeit.

Zudem musste zur Erfassung der Angebotsseite (Upload) eine neue Schranke zugunsten privater
Nutzer hinsichtlich des Rechts auf 6ffentliche Zugénglichmachung (§ 19a UrhG) eingefiihrt werden.
SchlieBlich ware im Bereich der Schranken eine Ausnahme fiir private Bearbeitungen im Rahmen von
§ 23 UrhG einzufiihren. Die jeweiligen Beschrankungen auf private Nutzer stellen sicher, dass sich
gewerbliche Anbieter nicht auf die Schranken berufen kénnen.

Die Schranken waren allein auf veroffentlichte digitale Werke bezogen; damit wird erreicht, dass der
Urheber nach wie vor als Ausfluss seines Personlichkeitsrecht das Recht beibehilt, Uber die Verof-
fentlichung seines Werkes zu entscheiden.

Unberihrt bliebe von den Schranken zudem das Urheberpersonlichkeitsrecht, indem ein Urheber
sein Werk zurufen kann oder sich gegen Entstellungen wehren kann.

Auf der Abgabenseite ware eine allgemeine Abgabe auf jeden Internetanschluss einzufiihren, die in
Abhéangigkeit entweder vom Datenvolumen (iber den Anschluss oder von den Geschwindigkeiten des
Anschlusses zu staffeln ware.

Zwar wadre es auch denkbar, nur die Privatkopieschranke des § 53 Abs. 1 UrhG wieder auf Downloads
jedweder Vorlage zu erweitern, nicht dagegen die Uploadvorgdnge, vergleichbar der Rechtslage in
den Niederlanden.”” Hierzu bediirfte es auch, im Gegensatz zu der Einfilhrung einer Schranke fir
Uploadvorginge, keiner Anderung européischen Rechts, da die InfoSoc-RL hinsichtlich der Privatko-
pie keine weiteren Vorgaben enthélt, was die RechtmaRigkeit der Vorlage, von der die Vervielfalti-

gung angefertigt wird, angeht.'*®

Allerdings werden etliche Filesharing-Programme damit nicht er-
fasst, da sie — wie z.B. viele BitTorrent-Sharingprogramme — gleichzeitig einen Download und einen
Upload vornehmen, und sei es auch nur im Hinblick auf einzelne kleinere Fragmente. Privilegiert wa-
ren nur solche Download-Vorgange, die ohne jeden Upload ihrerseits auskommen, wie etwa das

Herunterladen von Files von Filesharing-Hostern wie z.B. Rapidshare.

Denkbar ware es ferner, neben der Erweiterung der Privatkopieschranke zwar keine Schranke fiir das
Uploading (§ 19a UrhG) einzufiihren, dafiir aber die Strafbarkeit auf kommerzielle Aktivitdten zu be-
schranken (als besonders qualifizierten Tatbestand). Allerdings wirde damit die zivilrechtliche
Rechtsverfolgung weiterhin moéglich sein — eine weitere Einschrankung in diesem Bereich kdme einer
Schranke gleich, da der Gesetzgeber dann zwar ein Recht einrdumen, aber die Verfolgung nicht er-
moglichen wiirde, was den Wirkungen einer Schranke entsprache.

B. Rechtliche und 6konomische Beurteilung

Fir die rechtliche und 6konomische Beurteilung ist neben anderen Aspekten von maligeblicher
Bedeutung, welche Auswirkungen das Filesharing auf die verschiedenen Bereiche hatte, sei es auf die
jeweiligen Verwerter, sei es auf Anreize fiir Kiinstler, neue Werke zu produzieren.

995 dazu Huygen et al., 2009, S. 51 f.

1000 g, verlangt die InfoSoc-Richtlinie weder in ihren Erwagungsgriinden noch in Art. 5 Abs. 2 b), dass die Vorla-
ge rechtméRig sein muss; allerdings hat der Osterreichische Oberste Gerichtshof u.a. diese Frage dem EuGH
vorgelegt, Vorabentscheidungsersuchen v. 29.6.2012 — Az. C-314/12 — UPC Telekabel Wien GmbH gegen
Constantin Film Verleih GmbH.
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1. Okonomische Beurteilung

Zu betonen ist zunachst, dass die empirische Basis zur Beurteilung von positiven und negativen
Effekten des Filesharing sowie einer Kulturflatrate bislang noch nicht vollig gesichert ist, erst recht
nicht flr neuere Uber das Internet getauschte Inhalte wie Filme oder E-Books. Zu beobachten ist eine
Verlagerung der Erlése vom Verkauf physischer Medien auf digitale Inhalte, aber auch vermehrt auf
sog. ,Live Acts”, was allerdings nicht fiir jede Branche gleichermallen gilt. Am intensivsten wurde
bislang die Musikindustrie empirisch untersucht: Geht man von den Studien aus, die im Sinne eines
,worst case“-Szenarios eine Substitution des Kaufs von Musik durch Filesharing annehmen, gelangt
man zu einer Substitutionsrate von maximal 30%. Mit anderen Worten fihrt nicht jeder getauschte
Inhalt dazu, dass an dessen Stelle der Kauf des Inhalts getreten ware. Fiir die anderen Branchen lie-
gen bislang nur wenige oder gar keine Zahlen fir mogliche Substitutionsraten vor. Anstelle dieser
,worst-case“-Szenarien kdnnen natirlich auch andere Parameter verwandt werden, die von geringe-
ren Substitutionsraten ausgehen.

Im Hinblick auf die Anreizwirkungen fir Kreative liegen nur wenige Studien vor, wiederum fir den
Musikmarkt. Offenbar hat nach diesen Studien das Filesharing aber keine signifikanten Auswirkungen
auf das Erscheinen neuer Musik bzw. Werke, was seinerseits an einer Vielzahl von Faktoren liegen
kann. Fir andere Branchen fehlen entsprechende Studien.

Die Berlicksichtigung dieser Umstdande, insbesondere der Substitutionsrate, ist von essentieller
Bedeutung fir die Berechnung der Abgabenhohe.

2. Rechtliche Beurteilung

a) Deutsches Verfassungsrecht

Aus rechtlicher Sicht ist eine Kulturflatrate kein unverhaltnismaRiger Eingriff in die Eigentumsrechte
der Urheber, da sie fiir eine angemessene Kompensation der Urheber anstelle einer nicht immer
effektiven Rechtsdurchsetzung sorgt. MaRgeblich ist in diesem Rahmen der Prognose- und Einschat-
zungsspielraum des Gesetzgebers hinsichtlich der Auswirkungen auf die Urheber und Verwerter, der
die oben genannten gegenlaufigen Effekte beriicksichtigen kann. Hinzu kommt, dass mit einer Abga-
ben- sowie Schrankenlésung auch datenschutzrechtliche Probleme vermieden werden kénnen.

Das (Urheber-) Personlichkeitsrecht steht einer Kulturflatrate ebenfalls nicht entgegen, da die
Schranken gerade nicht die dem Personlichkeitsrecht entstammenden Anspriiche berlhren, sondern
vielmehr entsprechende Anspriiche weiterhin bestehen bleiben. Allerdings muss es auch bei den
Moglichkeiten einer entsprechenden Rechtsverfolgung bleiben, insbesondere bei Auskunftsanspri-
chen und der Maoglichkeit der Identifizierung von Rechtsverletzern, da sonst die Persénlichkeitsrechte
schutzlos blieben.

Eingriffe in die Grundrechte der Provider als mittelbare Schuldner der Vergilitungsanspriiche belasten
diese nicht unverhaltnismaRig, da sie keine Aufgaben fiir den Staat durchfiihren, sondern selbst in
die Verwertungskette eingeschaltet sind, was schon die bestehenden Auskunftsanspriiche belegen,
zudem die Kosten an ihre Kunden weitergeben kdnnen.

Die Personlichkeitsrechte bzw. Rechte auf informationelle Selbstbestimmung der Nutzer kdénnen
ebenfalls im Rahmen einer Kulturflatrate gewahrt werden, sofern die Messung der Nutzungsintensi-
tat von Werken sich auf freiwillige Befragungen (empirische Erhebungen) und anonymisierte Mes-
sungen beschrankt.
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Schlief3lich resultiert keine Ungleichbehandlung der Internetnutzer im Hinblick auf diejenigen, die
kein Filesharing betreiben. Zum einen berlicksichtigt eine Staffelung nach Geschwindigkeiten
und/oder Volumen die unterschiedliche Nutzung des Internet, zum anderen ist eine (minimale) Her-
anziehung der nicht-tauschenden Nutzer gerechtfertigt, wenn es auch ihren Interessen dient, insbe-
sondere der Vermeidung datenschutzrechtlicher Gefahrdungen. Problematisch ist allerdings eine
Doppelbelastung derjenigen, die Triple-Play-Modelle verwenden und dadurch per se hoéhere Ge-
schwindigkeiten bendtigen; hier ist liber entsprechende Abschlage nachzudenken.

b) Europarecht

Im Gegensatz zum Verfassungsrecht setzt die bestehende europarechtliche Rechtslage in Gestalt der
Richtlinie Gber Urheberrechte in der Informationsgesellschaft — sog. InfoSoc-RL — der Einflihrung ei-
ner Kulturflatrate schwer zu Gberwindende Grenzen. Wahrend die Erweiterung der Privatkopie im
Ermessen der Mitgliedstaaten steht, sieht die Richtlinie fiir Schranken im Bereich des Rechts auf 6f-
fentliches Zuganglichmachen (Upload) einen abschlieRenden Katalog vor. Zwar wird vereinzelt ver-
treten, dass eine Kulturflatrate mit entsprechenden Einschrankungen fir die Verwertungsrechte
beim Upload nur als eine Regelung der Auslibung der Verwertungsrechte zu interpretieren sei; doch
stoRt eine solche Auslegung auf erhebliche systematische und teleologische Bedenken hinsichtlich
der Richtlinie und hat sich bislang nicht durchsetzen kénnen. Eine Anderung der InfoSoc-RL wére
daher im Sinne einer Erweiterung der Schranken fiir das Recht auf 6ffentliche Zuganglichmachung
erforderlich (Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie).

Demgegeniliber bestehen keine Bedenken hinsichtlich der Einfihrung einer Schranke fir die
Bearbeitungsrechte, so dass nutzergenerierte Inhalte im wesentlich gréBeren MaRe als bislang er-
moglicht wirden.

Unabhdngig von dem abschlieRenden Katalog der Schranken in Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-RL wiirden
entsprechende Schranken im Rahmen der wiederum maRgeblichen Einschatzungsprarogative des
Gesetzgebers dem Dreistufen-Test standhalten. Der Urheber wiirde mit einer Abgabe im Rahmen der
Kulturflatrate letztlich mindestens gleich, wenn nicht sogar besser gestellt als im Rahmen einer indi-
viduellen Rechtsdurchsetzung, da angesichts der zeit- und kostenintensiven individuellen Rechts-
durchsetzung im Internet die Kulturflatrate Verluste kompensieren kdnnte, die bei derzeitiger
Rechtslage oder selbst durch eine verscharfte Rechtsdurchsetzung nicht oder nur schwer zu ersetzen
sind. Zudem stidnde dem Rechteinhaber nach wie vor der Einsatz von DRM-Systemen offen. Ob Ein-
buRen von aktuellen Streaming-Diensten wie Spotify, iTunes oder T-Entertain dem entgegenstehen
oder diese Geschaftsmodelle nach wie vor neben einer Kulturflatrate moglich sind, lasst sich derzeit
kaum abschatzen, bewegt sich aber im Rahmen der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers.

Hinsichtlich der Abgabenerhebung sowohl fiir den Adressatenkreis als auch fiir ihre Hohe enthélt die
InfoSoc-RL ebenfalls Vorgaben, die durch die Rechtsprechung des EuGH vor allem in der Padawan-
Entscheidung prazisiert worden sind. Demnach missen die Nachteile bzw. Schaden der Urheber, die
durch die Privatkopie entstehen, angemessen kompensiert werden. Ein gewisser Bezug zum Indivi-
dualschaden des Urhebers ist daher durch die Richtlinie vorgegeben, wenngleich Pauschalierungen
und Typisierungen moglich sind. Zudem sind aufgrund des Schadensbezugs aber auch Anrechnungen
von gleichzeitig entstehenden Vorteilen moglich, so dass fur die Berlicksichtigung einer Substituti-
onsrate Spielraum besteht.
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c) Internationales Urheberrecht (Kollisionsrecht)

SchlieRlich resultiert aus den kollisionsrechtlichen Vorgaben des Urheberrechts ein praktisches
Anwendungsproblem filr eine Kulturflatrate: Wahrend fiir die Schranke der Privatkopie bzw. des
Downloads diejenige Rechtsordnung Anwendung findet, in deren Land die Kopie erstellt wird, wird
weithin fir den Upload, also das Recht auf 6ffentliches Zuganglichmachen jeder mogliche Abrufort
des Inhalts als Anknipfungspunkt gewahlt. Dies bedeutet, dass auch bei einer Schranke in Deutsch-
land bzw. der EU zugunsten des Uploads ein anderes Land diesen Vorgang anders behandeln kdénnte
— so dass hieraus de facto ein Zwang zum territorial beschrankten Zugriff auf die Inhalte resultiert,
der in praxi aber mittels Geolocation-Tools erreicht werden kénnte, auch ohne dass ein konkreter
Anschlussinhaber identifiziert werden misste.

Andere denkbare Modelle waren die Identifizierung der abrufenden Nutzer auf Tauschborsen in
Deutschland oder die Ansiedlung von solchen Tauschborsen bei Access-Providern oder anderen
Dienstleistern mit Sitz in Deutschland mit entsprechenden Anmelderoutinen. Zwar kdnnten damit
wahrscheinlich die meisten auslandischen Nutzer von dem Abruf ausgeschlossen werden; doch darf
nicht verkannt werden, dass die Staatsbiirgerschaft rechtlich gesehen nichts mit dem Abrufort eines
Inhaltes zu tun hat, auf den es aber maRgeblich flr das Internationale Urheberrecht ankommt. Mit
anderen Worten kann sich ein deutscher Staatsbirger auch bei einer solchen nationalen Tauschborse
aus dem Ausland anmelden — und dennoch ware das auslandische Recht anwendbar, da es lediglich
auf den Abrufort ankommt.’®” Diese Fille missten dann durch eine zusitzliche Angabe des Ortes,
von dem aus der Nutzer die Inhalte abruft, ausgeschlossen werden. Das Ziel der Anonymitat ware
zudem erheblich beeintrachtigt; zumindest bediirfte es entsprechender datenschutzrechtlicher Vor-
kehrungen.

C. Berechnung und Verteilung

1. Hohe der Abgabe
Vor diesem Hintergrund kann die Bandbreite einer moglichen Abgabe bestimmt werden, wobei
verschiedene Modelle der Berechnung in Betracht kommen:

e Geht man von dem modifizierten Modell der Lizenzanalogie aus, das bei der Gerateabgabe
Verwendung findet, kommt es auf das durchschnittliche Volumen an, das pro Internetan-
schluss genutzt wird, auf dessen Basis dann die urheberrechtlich relevanten Vervielfalti-
gungsvorgange geschatzt werden. Ein Problem stellt bei der Ankniipfung an das Volumen die
Tatsache dar, dass nicht nur die DateigréSen zwischen Film, Buch und Musik variieren, son-
dern es zusatzlich innerhalb der Gattungen durch die Verwendung verschiedener Kompressi-
onsraten zu unterschiedlichen DateigroRen kommt. Dem kann man dadurch abhelfen, dass
fir die verschiedenen Medienarten durchschnittliche Kompressionsraten festlegt werden.
Zudem kann der Datenverkehr anhand empirischer Studien aufgeschlisselt und den ver-

1002

schiedenen Medienkategorien zugeteilt werden.” " Je nachdem, ob man eine Substitutions-

rate berlcksichtigt, ergibt sich folgendes Tableau:

1001 5 oben Rn. 262 ff.

1002 5 dazu ausfiihrlich die Berechnungen fir das VG-Modell Rn. 274 ff.
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Preis umgelegt auf pri-
vate Breitbandanschlis-
se, monatlich, ohne
Substitutionsrate, ohne
Zweitverwertungsab-
schlag

Preis umgelegt auf pri-
vate Breitbandanschlis-
se, ohne Substitutionsra-
te, mit Zweitverwer-
tungsabschlag

Preis umgelegt auf pri-
vate Breitbandanschlis-
se, monatlich mit Substi-
tutionsrate, ohne Zweit-
verwertungsabschlag

Preis umgelegt auf
private Breitbandan-
schliisse, monatlich mit
Substitutionsrate, mit
Zweitverwertungsab-
schlag

89,89 €

22,47 €

26,97 €

6,74 €

1003

Realistisch erscheint hier ein Preis von 6,74 Euro™ ~, moéglicherweise auch von 22,47 Euro,

wobei aber beachtet werden muss, dass der in diese Rechnung eingezogene Zweitverwer-

1004 satzt man nur eine Substituti-

tungsabschlag bei einer Kulturflatrate kritisch zu sehen ist.
onsrate an, ergibt sich ein Preis i.H.v. 26,97 Euro, doch ist auch dieser Preis zu hoch.’® zum
Vergleich: 2011 betrug der durchschnittliche monatliche Preis fiir eine 16 MBit/s DSL-Flatrate
inkl. Telefon-Flatrate 28,16 Euro.'*®®
i.H.v. 89,89 Euro wiirde nicht beriicksichtigen, dass Substitutionen nicht in einem Verhiltnis

1:1 erfolgen; zudem wiirde sie zu einer unrealistischen Abgabe fiihren, die fast dem Doppel-

Eine Abgabe nach dem reinen Lizenzanalogiemodell

ten (!) der derzeitigen Erlése der gesamten (!) Verwerterindustrie und somit einer Uberkom-
pensation entsprache.

Demgegeniber wiirde das Modell einer Kappungsgrenze anhand des Geratepreises, libertra-
gen auf eine Kulturflatrate anhand der monatlichen Internetzugangsgebihr eine wesentliche
geringere Rate vorsehen. Bei einer urheberrechtlich relevanten Nutzung von 25% wiirde sich
hier eine Kappung bei 14% der Zugangsgeblhr ergeben, so dass sich bei einer durchschnittli-
chen Flatrate von 25 Euro eine maximale Abgabe von 3,50 Euro ergdbe. Allerdings bestehen
aufgrund der Padawan-Entscheidung des EuGH erhebliche Bedenken, ob die im deutschen
Urheberrecht vorgesehene Kappung europarechtlich zuldssig ist. Zudem erscheint eine An-
kniipfung an die monatliche Internetzugangsgebiihr ungeeignet, um einen gerechten Aus-
gleich zwischen Urhebern und Nutzern herzustellen, da urheberrechtliche Parameter keine
Berlicksichtigung finden.

Legt man dagegen das von Fisher entwickelte Modell zugrunde, dass die Umsatze der jewei-
ligen Verwerter bzw. Urheber, bereinigt um die Vertriebskosten und Gewinnspannen der
Zwischenhandelsstufen, als Ausgangspunkt nimmt, ferner die Substitutionsraten, gelangt
man zu einer monatlichen Abgabe von ca. 5 Euro. Allerdings ist anzumerken, dass es sich
hier nur um grobe Schatzungen handelt, da aus einigen Branchen verlassliche Zahlen fehlen,
ebenso empirische Erhebungen lber Substitutionsraten.

1003

Nach einer Umfrage von The American Assembly, Copy Culture in the US and Germany, 2013, S. 58, waren

74% der Befragten, die eine monatliche Pauschalabgabe favorisieren, bereit einen Betrag von maximal 9,99
Euro zu bezahlen.

1004

S. dazu oben Rn. 294 f.
1005

Und wiirde vermutlich an Akzeptanzproblemen in der Bevolkerung leiden: Nach der Umfrage von The Ame-

rican Assembly, Copy Culture in the US and Germany, 2013, S. 58, wdren nur 15% der Befragten, die ohnehin

eine monatliche Pauschalabgabe favorisieren, bereit einen Betrag von 25 Euro oder mehr zu bezahlen.
1006 Verivox, DSL und Kabel-Internet: Preisentwicklung im Jahr 2011, abrufbar unter:
www.verivox.de/presse/dsl-und-kabel-internet-preisentwicklung-im-jahr-2011-82490.aspx.
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Im Rahmen der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers erscheint eine Abgabe in Hohe zwischen
5 Euro und 22,47 Euro rechtlich zulassig.

2. Vergiitungsschuldner
Eine Abgabe sollte an einen Breitbandanschluss anknilpfen, moglichst gestaffelt nach Volumen
und/oder Geschwindigkeit, um unterschiedliches Nutzungsverhalten zu erfassen.

Verglitungsschuldner sind die Internet-Access-Provider, die diese Abgabe an ihre Kunden weiterbe-
lasten — vergleichbar der Gerateabgabe.

Die Gerateabgaben waren bei Einflihrung einer solchen Abgabe entsprechend zu kirzen, um
urheberrechtlich relevante Vorgange, etwa die Vervielfaltigung im Rahmen eines Downloadvorgangs,
nicht doppelt zu erfassen.

3. Verteilung

Die Verteilung der Abgabe sollte entsprechend den Vorbildern der derzeitigen Verwertungsgesell-
schaften, ggf. mit Modifikationen, anhand der Nutzungshaufigkeit der jeweiligen Werke vorgenom-
men werden. Dabei kdnnen in einem gewissen Mal3e auch soziale oder kulturpolitische Erwagungen
bericksichtigt werden, z.B. durch Progressionsvorbehalte, solange der eigentliche Anknlipfungspunkt
die Nutzungsintensitat des jeweiligen Werkes bleibt.

Die Nutzungshaufigkeit kann datenschutzrechtlich neutral auf mehrfache Weise erfolgen, etwa
durch:

e  Plug-ins in Browsern (auf freiwilliger und anonymisierter Basis) bei den Nutzern
e Durch Monitoring von Filesharingnetzwerken oder Sharehostern und Audiofingerprinting
e Durch Umfragen bzw. Erhebungen

Voraussetzung ist allerdings, dass die Werke in einer Datenbank registriert werden (einschlieBlich
Audio- und Videofingerprint) — was aber bereits fiir zahlreiche Werke der verschiedenen Branchen
der Fall ist. Eine Messung auf diese Weise ist teilweise praziser als bei der derzeitigen Gerateabgabe
und sollte, bei Wahrung der statistischen Reprasentativitat, auch Nischenprodukte bis zu einer ge-
wissen Bagatellschwelle erfassen. Gleichwohl miissen etwaige Ungenauigkeiten oder Pauschalierun-
gen, die sich aus den Messmethoden ergeben, dabei zugunsten des Datenschutzes hingenommen
werden, da sie sich nur durch eine komplette Filterung des Datenverkehrs beseitigen lieRBen.

Missbrauche missen durch eine Kombination der oben erwdhnten Ermittlungssysteme vermieden
werden, teilweise auch durch Kontrollen auf Anomalien im Datenverkehr, etwa bestimmte haufige
Abfragen von Werken durch wenige IP-Adressen oder gehauftes Auftreten zu einem eng umgrenzten
Zeitpunkt.

4. Erhebung und Festlegung der Tarife

Die Abgaben koénnen Uber die Internetprovider von den bestehenden Verwertungsgesellschaften
erhoben werden. Zwar bedarf die Struktur der Verwertungsgesellschaften evtl. der Reform, doch
beziehen sich diese Fragen auf allgemeine Probleme der ,,Corporate Governance” der Verwertungs-
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170 Zusammenfassung

gesellschaften und sollten umfassend im Rahmen des EU-Vorschlags zum Collective rights manage-

1007

ment " aufbereitet werden.

Die Festlegung der Tarife sollte entsprechend §§ 54a ff. UrhG in Verhandlungen zwischen den
Verwertungsgesellschaften und neu zu schaffenden Nutzerverbanden, ggf. auch bestehenden Ver-
braucherschutzvereinigungen erfolgen. Eine Streitschlichtung sollte anhand der Vorgaben des
UrhWahrnG erfolgen.

D. Alternative Modelle und Auswirkungen auf Geschaftsmodelle
Alternative Modelle wie die Kulturwertmark sind nicht in der Lage, die Urheber entsprechend der
Nutzungsintensitat ihrer Werke zu entgelten und sind europarechtlich daher fragwirdig.

Welche Auswirkungen eine Kulturflatrate allerdings flir Streaming-Dienste und kommerzielle
Download-Portale hitte, kann nur schwer abgeschatzt werden, insbesondere ob sich diese Modelle
durch verbesserte Qualitat, Zugang und ein breiteres sofort verfligbares Angebot geniigend von den
,Angeboten” durch Filesharing abheben kdnnten. Die vorliegenden empirischen Studien bzw. Umfra-
gen zeigen zwar zum einen, dass Nutzer bereit sind, bei geringem Entgelt solche Dienste zu nutzen,
wie man an den schon heute etablierten Streaming- und Downloadportalen sieht; andererseits zei-
gen die Studien zum Teil auch, dass die Kriterien der Qualitat und Verfligbarkeit offenbar kaum ent-
scheidungserheblich sind fir die Nutzer. Dem Gesetzgeber stiinde hier jedoch ein Prognosespielraum
bzw. eine Einschitzungsprirogative sowie eine mogliche Befristung und Uberpriifung einer solchen
Abgabe zur Verfligung.

1007 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates lUber

kollektive Wahrnehmung von Mehrgebietslizenzen fiir die Online-Nutzung von Rechten an Musikwerken im
Binnenmarkt vom 11.7.2012, COM(2012) 372 final.
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XI. Anhang

A. Ubersicht iiber vorliegende empirische Studien aus Hargreaves-Report

Die vom Hargreaves-Report ausgewerteten Studien geben einen interessanten, da vergleichenden

Aufschluss zur deutschen Situation:'*®

1. Music

2010 - Harris Interactive/BPI Digital Music Sur-

vey1009 — 5,000 + surveyed, aged 16-54

29 per cent engaged in unauthorised music down-
loading.

Films, TV programmes, software (non-gaming) and
video games respectively were the next most popu-
lar downloads.

76 per cent of all music obtained online was unli-
censed.

2010 - Nielsen, The Hyper-Fragmented World of
Music survey, on behalf of Midem™™ — 26,644
respondents across 53 markets

35 per cent worldwide admitted to downloading
music without paying for it (potentially illegally).

2010 - Music Matters/Synovate/MidemNet Global
Surveywll of 8,500, aged 18+ in 13 countries

UK — 13 per cent admitted to file sharing (not clear
whether this is in response to the same question as
below).

USA — 15 per cent downloaded a song from the
internet without paying for it.

Globally — 29 per cent.

China (the highest) — 68 per cent .

S Korea (second highest) — 60 per cent.

Spain (third highest) — 46 per cent.

2010 - BPI, Digital Music Nation

. . 1012
65 per cent of music downloads are illegal.

2011 - International Federation of the Phonograph-
ic Industry report does not aggregate data but
quotes the 2010 Nielsen survey

23 per cent across the top five EU markets (of ac-
tive internet users) admitted to downloading with-
out paying.

45 per cent in Brazil.

44 per cent in Spain.

2009 - International Federation of the Phonograph-
ic Industry reportmlg
Collating studies from 16 countries over four years

2010 - 29.8 million frequent users of file sharing
services in the top five EU markets.

2009 - 95 per cent of music downloads are unau-
thorized.

2008 - over 40 billion unauthorised files shared —
meaning that globally around 95 per cent of music
tracks are downloaded without payment .

16 per cent of internet users in Europe regularly
swap music on P2P networks (Jupiter Research).

1008

Quelle: Tabelle aus Hargreaves, Digital Opportunity, 2011, S. 70 ff. Allerdings sind die Quellenangaben nicht

frei von Widerspriichen oder nicht auffindbar, s. dazu die einzelnen Anmerkungen.

1009
1010
1011

http://www.bpi.co.uk/assets/files/Digital%20Music%20Nation%202010.pdf.
http://www.nielsen.com/us/en/insights/reports-downloads/2011/hyper-fragmented-world-of-music.html.
http://www.midem.com/RM/RM_Midem_v2/pdf/industry-

insight/library/music_consumption_around_the_world.pdf.

1012

Die genaue Quelle ist hier nicht klar. Es kann nur vermutet werden, dass Harris Interactive/BPI Digital Music

Survey (s. Fn. 1009) gemeint ist; wobei hierin die angegebene Prozentzahl von 65% nicht zu finden ist.

1013

http://www.ifpi.org/content/library/DMR2009-real.pdf.




172

Anhang

2007 & 20009 - Brindley & Walker, The Leading
Question/Music Ally Speakerbox survey of 1000
music fans (aged 14-64) 1014

Overall — per month:

2007 - 22 per cent file share (potentially illegally).
2009 - 17 per cent file-share.

14-18 year olds:

2007 — 42 per cent file share.

2009 - 26 per cent file share.

2002-2008 - Sandvine Intelligent Broadband Net-
works, Global Internet Phenomena Reports - deep
packet inspection of payloads on computer net-
works™"

File sharing accounted for between 40 and 60 per
cent of all bandwidth.

2006 - Birgitte Andersen and Marion Frenz, The
Impact of Music Downloads and P2P File-Sharing
on the Purchase of Music: A Study for Industry
Canada,™*® Decima Research survey, Survey of
2,100 Canadian people, quota based random sam-
ple to represent Canadian population as a whole.

29 per cent download through P2P networks.
29.2 per cent rip from CDs.

20.5 per cent used friends to copy MP3s.

8.5 per cent downloaded from free sites.

2. Feature films/TV programmes

2010 — Harris Interactive

14 per cent of internet users download films & TV
programmes from illegal P2P services.

2008-09 - Wiggin Entertainment Media Rese-
arch™®’

Watch pirate DVDs of movies:

2008 — 29 per cent

2009 — 29 per cent.

File sharing unauthorised films/programmes:
2008 — 21 per cent

2009 — 21 per cent.

3. Games/software

2008-09 - Wiggin Entertainment Media Research

File sharing unauthorised games/software:
2008 — 14 per cent.
2009 — 16 per cent.

2008 - Nielsen, Video Gamers in Europe, Piracy and
Digital Downloading for the Interactive Software
Federation of Europe, Survey of 6,000 active gam-

1018
ers

Europe:

2007 — 40 per cent owned at least one pirate/
copied game.

2008 — 35 per cent owned at least one pirate/

copied game (14 per cent in UK).

4. Business Software

2008-09 - British Software Alliance & International
Data Corporationlm

27 per cent of software installed in the UK in that
year was illegal.

5. Books

Jan 2010 - Atttibutor (anti-piracy business)™**’

10 per cent of the total United States book sales were
pirated.

1014
1015

1016 http://www.ic.gc.ca/eic/site/ippd-

Die Angaben konnten nicht Gberpriift werden, da die Quelle nicht im Volltext verfligbar war.
Die Angaben konnten nicht Gberprift werden, da die Quelle nicht im Volltext verfligbar war.

dppi.nsf/vwapj/IndustryCanadaPaperMay4_2007_en.pdf/SFILE/IndustryCanadaPaperMay4_2007_en.pdf.

1017
1018
1019

http://www.bsa.org/sitecore/shell/Controls/Rich%20Text%20Editor/~/media/Files/idc_studies/bsa_idc_united

_kingdom_final%20pdf.ashx.

Die Angaben konnten nicht Gberprift werden, da die Quelle nicht im Volltext verfligbar war.
Die Angaben konnten nicht Gberpriift werden, da die Quelle nicht im Volltext verfligbar war.
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6. Unauthorised Content Generally

April 2011- eBizMBA Rank Fifteen Most Popular
Torrent Websites™***

Over 45 million estimated unique monthly visitors
worldwide on 15 most popular sites.

Uan 2011 - USA, MarkMonitor, Traffic Report:
. . . ... 1022
Online pirating and counterfeiting

10 media brands in study yielded 43 sites classified as
digital piracy & traffic generated by these sites was
over 146 million visits per day or 53 billion per year.

2010 - Tera Consultants/Business Action to Stop
.. . 1023
Counterfeiting and Piracy

778 million digital piracy copyright infringements per
year.

2008-09 — IPOQUE™™*

34 to 70 per cent of global internet traffic taken up
with file sharing depending on region.

2008 - Forrester Research survey of 1,176
consumers'®?

11.6 per cent of respondents admitted to

engaging in illegal file sharing. Scaled up

to 16.3 per cent because of under reporting concern.
This equates to 6.7 million people.

1020
1021
1022
1023
1024
1025

Die Angaben konnten nicht Gberprift werden, da die Quelle nicht im Volltext verfligbar war.
http://www.ebizmba.com/articles/torrent-websites.
https://www.markmonitor.com/download/report/MarkMonitor_- Traffic_Report_110111.pdf.
http://www.droit-technologie.org/upload/dossier/doc/219-1.pdf.

Die Angaben konnten nicht Gberpriift werden, da die Quelle nicht im Volltext verfligbar war.
Die Angaben konnten nicht Gberpriift werden, da die Quelle nicht im Volltext verfligbar war.
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B. Berechnungstabellen

1. Lizenzanalogiemodell

558 Formel: Zahl der Breitbandanschliisse x durchschnittliches Volumen des Datenverkehrs pro
Monat x prozentualer Anteil der urheberrechtlich relevanten Nutzungen x prozentualer Anteil
des getauschten Mediums am Datenvolumen / MB pro Werk bzw. Werksammlung (Album-,
bzw. Songdownload, Filmdownload, E-Book) x durchschnittlicher Ladenpreis abzgl. Vertriebs-
stufen

a) ,Reines”Lizenzanalogiemodel
(1) Urheberrechtlich relevanter Anteil von 25%
(a) Ohne Abschlag fiir Zweitverwertung
559 Fiir die Musikindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Musik-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
monatlich | schliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 25% 12,6% 100
Preis umge-
Durchschnittlicher End- legt auf An-
verkaufspreis eines Al- Anteil der Rechtein- schluss mo-
Spielstunden insg. | bums haber am Erl6s Preis monatlich natlich
107.493.750 9,99 € 80,25% 861.774.706,41 € 31,57 €
560 Fiir die Filmindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Film-
in MB mo- | Zahl der Breitband- Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
natlich anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 25% 87,3% 466,67
Durchschnittlicher Endver-
kaufspreis: 7,71 € flir 90 Preis umge-
min.; somit durchschnittli- legt auf An-
cher Endverkaufspreis fur 1 | Anteil der Recht- schluss mo-
Spielstunden insg. Spielstunde: einhaber am Erlés | Preis monatlich natlich
159.594.172,54 5,14 € 70% 574.219.832,81 € 21,03 €
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561 Fiir die Buchindustrie:

Volumen pro Anteil von Buch- MB

Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro

monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch

12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 0,10% 2

Durchschnittlicher Endver-

Anteil der Rechtein-

Preis umgelegt
auf Anschluss

Summe Biicher | kaufspreis haber am Erl6s Preis monatlich monatlich
42.656.250 8,07 € 50% 172.117.968,75 € 6,30 €
562 Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt
31,57 € 21,03 € 6,30 € 58,91 €
563 Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:
Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2 Kategorie 2 (2-10 MBit/s) Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)
MBit/s)
22,39 € 55,98 € 89,57 €
(b) Mit Abschlag fiir Zweitverwertung
564 Fiir die Musikindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Musik-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
monatlich | schlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 25% 12,6% 100
Preis um-
Durchschnittlicher Anteil der gelegt auf
Spielstunden Endverkaufspreis Rechteinhaber | Abschlag fir Anschluss
insg. eines Albums am Erlés Zweitverwertung | Preis monatlich monatlich
107.493.750 9,99 € 80,25% 75% 215.443.676,60€ |7,89¢€
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Fiir die Filmindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Film-
in MB mo- | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
natlich anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 25% 87,3% 466,67
Durchschnittlicher
Endverkaufspreis:
7,71 € fir 90 min.;
somit durchschnittli- | Anteil der Preis um-
cher Endverkaufs- Rechtein- gelegt auf
preis fiir 1 Spiel- haber am Abschlag fur Anschluss
Spielstunden insg. | stunde: Erlos Zweitverwertung | Preis monatlich monatlich
159.594.172,54 5,14 € 70% 75% 143.554.958,20 € 5,26 €
Fiir die Buchindustrie:
Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schlisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 0,10% 2
Preis umge-
Anteil der Recht- legt auf
Summe Durchschnittlicher einhaber am Abschlag fur Anschluss
Bicher Endverkaufspreis Erlos Zweitverwertung | Preis monatlich monatlich
42.656.250 |8,07 € 50% 75% 43.029.492,19 € 1,58 €
Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt
7,89 € 5,26 € 1,58 € 14,73 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

5,60 €

14,00 €

22,39 €




569

570

571

572

Anhang 177
(2) Urheberrechtlich relevanter Anteil von 15%:
(a) Ohne Abschlag fiir Zweitverwertung
Fiir die Musikindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Musik-
in MB mo- | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
natlich anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 15% 12,60% 100
Preis umge-
Durchschnittlicher End- legt auf An-
verkaufspreis eines Al- Anteil der Rechtein- schluss mo-
Spielstunden insg. | bums haber am Erl6s Preis monatlich natlich
64.496.250 9,99 € 80,25% 517.064.823,84 € 18,94 €
Fiir die Filmindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Film-
in MB mo- | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
natlich anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 15% 87,30% 466,67

Spielstunden
insg.

Durchschnittlicher Endverkaufspreis:

7,71 € fiir 90 min.; somit durch-
schnittlicher Endverkaufspreis fir 1
Spielstunde:

Anteil der

am Erlos

Rechteinhaber

Preis monatlich

Preis umgelegt
auf Anschluss
monatlich

95.756.503,52 | 5,14 €

70%

344.531.899,68 €

12,62 €

Fur die Buchindustrie:

Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schlisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |15% 0,10% 2
Summe Bl- | Durchschnittlicher Endver- | Anteil der Rechtein- Preis umgelegt auf
cher kaufspreis haber am Erl6s Preis monatlich Anschluss monatlich
25.593.750 8,07 € 50% 103.270.781,25 € 3,78 €

Insgesamt:

Musikindustrie

Filmindustrie

Buchindustrie

Gesamt

18,94 €

12,62 €

3,78 €

35,34 €
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Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

13,44 €

33,59 €

53,74 €

(b) Mit Abschlag fiir Zweitverwertung

Fur die Musikindustrie:

Volumen
pro Nutzer Anteil von Musik-
in MB mo- | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
natlich anschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 15% 12,60% 100
Preis um-
Durchschnittlicher | Anteil der gelegt auf
Spielstunden Endverkaufspreis Rechteinhaber | Abschlag fiir Anschluss
insg. eines Albums am Erlos Zweitverwertung | Preis monatlich monatlich
64.496.250 9,99 € 80,25% 75% 129.266.205,96 € |4,74 €
Fiir die Filmindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Film-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
monatlich | schlisse Monat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |15% 87,30% 466,67
Durchschnittlicher
Endverkaufspreis: 7,71
€ fir 90 min.; somit Preis umge-
durchschnittlicher Anteil der Recht- | Abschlag fur legt auf
Spielstunden Endverkaufspreis flir 1 | einhaber am Zweitverwer- Anschluss
insg. Spielstunde: Erlos tung Preis monatlich monatlich
95.756.503,52 5,14 € 70% 75% 86.132.974,92€ |[3,16 €
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576 Fiir die Buchindustrie:
Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schlisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |15% 0,10% 2
Preis umge-
Anteil der Recht- legt auf
Summe Durchschnittlicher einhaber am Abschlag fur Anschluss
Bicher Endverkaufspreis Erlos Zweitverwertung | Preis monatlich monatlich
25.593.750 |8,07 € 50% 75% 25.817.695,31 € 0,95 €
577 Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt
4,74 € 3,16 € 0,95 € 8,85 €
578 Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2
MBit/s)
3,36 €

Kategorie 2 (2-10 MBit/s) Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

8,40 € 13,44 €
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(3) Urheberrechtlich relevanter Anteil von 5%
(a) Ohne Abschlag fiir Zweitverwertung
Fiir die Musikindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Musik-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
monatlich | schliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 5% 12,60% 100
Preis umge-
Durchschnittlicher End- legt auf An-
verkaufspreis eines Al- Anteil der Rechtein- schluss mo-
Spielstunden insg. | bums haber am Erl6s Preis monatlich natlich
21.498.750 9,99 € 80,25% 172.354.941,28 € 6,31€
Fiir die Filmindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Film-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
monatlich | schlisse Monat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 87,30% 466,67
Durchschnittlicher Endver-
kaufspreis: 7,71 € fir 90 min.; Preis umge-
somit durchschnittlicher End- legt auf An-
verkaufspreis fur 1 Spielstun- | Anteil der Recht- schluss mo-
Spielstunden insg. | de: einhaber am Erlés | Preis monatlich natlich
31.918.834,51 5,14 € 70% 114.843.966,57 € |4,21€
Fiir die Buchindustrie:
Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schlisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 0,10% 2

Durchschnittlicher Endver-

Anteil der Rechtein-

Preis umgelegt
auf Anschluss

Summe Blicher | kaufspreis haber am Erlos Preis monatlich monatlich
8.531.250 8,07 € 50% 34.423.593,75 € 1,26 €
Insgesamt:

Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt

6,31 € 4,21 € 1,26 € 11,78 €
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Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

4,48 €

11,20 €

17,91 €

(b) Mit Abschlag fiir Zweitverwertung

Fur die Musikindustrie:

Volumen
pro Nutzer Anteil von Musik-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
monatlich | schllsse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 5% 12,60% 100
Preis um-
Durchschnittlicher | Anteil der gelegt auf
Spielstunden Endverkaufspreis Rechteinhaber | Abschlag fiir Anschluss
insg. eines Albums am Erlos Zweitverwertung | Preis monatlich monatlich
21.498.750 9,99 € 80,25% 75% 43.088.735,32 € 1,58 €
Fiir die Filmindustrie:
Volumen
pro Nutzer Anteil von Film-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich | downloads am Spielstunde
monatlich | schliisse Monat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 87,30% 466,67
Durchschnittlicher
Endverkaufspreis: 7,71
€ fir 90 min.; somit Preis um-
durchschnittlicher Anteil der Abschlag fur gelegt auf
Spielstunden Endverkaufspreis fiir 1 | Rechteinhaber | Zweitverwer- Anschluss
insg. Spielstunde: am Erlos tung Preis monatlich monatlich
31.918.834,51 5,14 € 70% 75% 28.710.991,64 € 1,05 €
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Fiir die Buchindustrie:
Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schlisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 0,10% 2
Preis umge-
Anteil der Recht- legt auf
Summe Durchschnittlicher einhaber am Abschlag fur Anschluss
Bicher Endverkaufspreis Erlos Zweitverwertung | Preis monatlich monatlich
8.531.250 |8,07€ 50% 75% 8.605.898,44 € 0,32 €
Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt
1,58 € 1,05 € 0,32 € 2,95 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

1,12 €

2,80 €

4,48 €
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b) Modifiziertes Lizenzanalogiemodell

(1) Urheberrechtlich relevanter Anteil von 25%

(a) Ohne Abschlag fiir Zweitverwertung

587 Fir die Musikindustrie:

Volumen pro Anteil von Musikdown-

Nutzer in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich loads am Gesamtvolu-

monatlich schliisse nat in MB relevanter Anteil men

12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 12,6%

Anteil der Preis um-

Durchschnittliche Durchschnittlicher | Rechtein- gelegt auf
GrolRe einer Mu- | Musikdownloads | Endverkaufspreis haber am Anschluss
sikdatei in MB in Stlick eines Songs Erlos Preis monatlich monatlich
5 2.149.875.000 0,99 € 80,25% 1.708.021.940,63 € 62,56 €

588 Fir die Filmindustrie:

589

590

Volumen

pro Nut- Anteil von Film- | Durchschnittliche
zer in MB | Zahl der Breit- Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am GrolRe eines Films
monatlich | bandanschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB

12.500 27.300.000 341.250.000.000 25% 87,3% 700

Filmdownloads in
Stiick

Durchschnittlicher Endver-
kaufspreis eines Films

Anteil der Recht-
einhaber am Erlos

Preis monatlich

Preis umgelegt auf
Anschluss monat-
lich

106.396.875

7,71 €

70%

574.223.934,38 €

21,03 €

Fiir die Buchindustrie:

Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 0,10% 2
Preis umgelegt

Summe Bii- Durchschnittlicher Endver- | Anteil der Rechtein- auf Anschluss
cher kaufspreis haber am Erlos Preis monatlich monatlich
42.656.250 8,07 € 50% 172.117.968,75 € 6,30 €
Insgesamt:

Musikindustrie

Filmindustrie

Buchindustrie

Gesamt

62,56 €

21,03 €

6,30 €

89,89 €
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Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

34,18 €

85,44 €

136,71 €

(b) Mit Abschlag fiir Zweitverwertung

Fur die Musikindustrie:

Preis monatlich

Abschlagi.H.v. 75%

Preis umgelegt auf Anschluss mo-
natlich

1.708.021.940,63 €

427.005.485,16 €

15,64 €

Fiir die Filmindustrie:

Preis monatlich

Abschlagi.H.v. 75%

Preis umgelegt auf Anschluss mo-
natlich

574.223.934,38 €

143.555.983,60 €

5,26 €

Fiir die Buchindustrie:

Preis monatlich

Abschlag i.H.v. 75%

Preis umgelegt auf Anschluss mo-
natlich

172.117.968,75 €

43.029.492,19 €

1,58 €

Musikindustrie

Filmindustrie

Buchindustrie

Gesamt

15,64 €

5,26 €

1,58 €

22,48 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

8,54 €

21,36 €

34,18 €




Anhang

185

(2) Urheberrechtlich relevanter Anteil von 15%:

(a) Ohne Abschlag fiir Zweitverwertung

596 Fir die Musikindustrie:

Volumen
pro Nutzer Anteil von Musik-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Monatin | Urheberrechtlich relevan- | downloads am
monatlich | schlisse MB ter Anteil Gesamtvolumen
12.500 27.300.000 341.250.000.000 15% 12,60%

Anteil der Preis um-
Durchschnittliche Durchschnittlicher | Rechtein- gelegt auf
GrolRe einer Mu- Musikdownloads | Endverkaufspreis haber am Anschluss
sikdatei in MB in Stlick eines Songs Erlos Preis monatlich monatlich
5 1.289.925.000 0,99 € 80,25% 1.024.813.164,38 € 37,54 €

597 Fir die Filmindustrie:

Volumen

pro Nut- Anteil von Film- | Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breit- Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am GroRe eines Films
monatlich | bandanschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB

12.500 27.300.000 341.250.000.000 15% 87,3% 700

Filmdownloads in
Stiick

Durchschnittlicher Endver-
kaufspreis eines Films

Anteil der Recht-
einhaber am Erlos

Preis monatlich

Preis umgelegt
auf Anschluss
monatlich

63.838.125

7,71 € 70%

344.534.360,63 €

12,62 €

598 Fir die Buchindustrie:

599

Volumen pro

Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |15% 0,10% 2
Preis umgelegt
Summe BU- Durchschnittlicher Endver- | Anteil der Rechtein- auf Anschluss

cher kaufspreis haber am Erl6s Preis monatlich monatlich
25.593.750 8,07 € 50% 103.270.781,25 € 3,78 €
Insgesamt:

Musikindustrie

Filmindustrie Buchindustrie

Gesamt

37,54 €

12,62 € 3,78 €

53,94 €
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Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

20,51 €

51,27 €

82,03 €

(b) Mit Abschlag fiir Zweitverwertung

Fur die Musikindustrie:

Preis monatlich

Abschlagi.H.v. 75%

Preis umgelegt auf Anschluss mo-
natlich

1.024.813.164,375 €

256.203.291,09 €

9,38 €

Fiir die Filmindustrie:

Preis monatlich

Abschlagi.H.v. 75%

Preis umgelegt auf Anschluss mo-
natlich

344.534.360,63 €

86.133.590,16 €

3,16 €

Fiir die Buchindustrie:

Preis monatlich

Abschlag i.H.v. 75%

Preis umgelegt auf Anschluss mo-
natlich

103.270.781,25 €

25.817.695,31 €

0,95 €

Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt
9,38 € 3,16 € 0,95 € 13,49 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

513€

12,82 €

20,51 €
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(3) Urheberrechtlich relevanter Anteil von 5%:

(a) Ohne Abschlag fiir Zweitverwertung

606 Fir die Musikindustrie:

Volumen
pro Nutzer Anteil von Musik-
in MB Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Monatin | Urheberrechtlich relevan- | downloads am
monatlich | schlisse MB ter Anteil Gesamtvolumen
12.500 27.300.000 341.250.000.000 5% 12,60%

Preis um-
Durchschnittliche Durchschnittlicher | Anteil der gelegt auf
Grole einer Mu- Musikdownloads | Endverkaufspreis Rechteinha- Anschluss
sikdatei in MB in Stlick eines Songs ber am Erlés | Preis monatlich monatlich
5 429.975.000 0,99 € 80,25% 341.604.388,13 € 12,51 €

607 Fir die Filmindustrie:

Volumen

pro Nut- Anteil von Film- | Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breit- Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am GroRe eines Films
monatlich | bandanschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |in MB

12.500 27.300.000 341.250.000.000 5% 87,3% 700

Stiick

Filmdownloads in

kaufspreis eines Fi

Durchschnittlicher Endver-

Ims

Anteil der Recht-
einhaber am Erlos

Preis monatlich

Preis umgelegt auf
Anschluss monat-
lich

21.279.375

7,71 €

70%

114.844.786,88 €

4,21 €

608 Fir die Buchindustrie:

Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 0,10% 2
Preis umgelegt
Summe BU- Durchschnittlicher Endver- | Anteil der Rechtein- auf Anschluss

cher kaufspreis haber am Erl6s Preis monatlich monatlich
8.531.250 8,07 € 50% 34.423.593,75 € 1,26 €
609 Insgesamt:

Musikindustrie

Filmindustrie

Buchindustrie

Gesamt

12,51 €

4,21 €

1,26 €

17,98 €
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Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

6,84 €

17,09 €

27,34 €

(b) Mit Abschlag fiir Zweitverwertung

Fur die Musikindustrie:

Preis monatlich

Abschlagi.H.v. 75%

Preis umgelegt auf Anschluss mo-
natlich

341.604.388,13 €

85.401.097,03 €

3,13€

Fiir die Filmindustrie:

Preis monatlich

Abschlagi.H.v. 75%

Preis umgelegt auf Anschluss mo-
natlich

114.844.786,88 €

28.711.196,72 €

1,05€

Fiir die Buchindustrie:

Preis monatlich

Abschlag i.H.v. 75%

Preis umgelegt auf Anschluss mo-
natlich

34.423.593,75 €

8.605.898,44 €

0,32 €

Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt
3,13 € 1,05 € 0,32 € 4,50 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten:

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

1,71 €

4,27 €

6,84 €
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2. Auf tatsichlicher Substitution basiertes Gegenmodell (Fisher)
Formel: Umsatz der Industrie (bereinigt um Vertriebsstufen) multipliziert mit der Substitutions-
rate zuziiglich administrative Kosten der Kulturflatrate geteilt durch die Zahl der privaten Inter-

netnutzer/privaten Internetanschliisse
a) Fiir eine Substitutionsrate von 30%

(1) Verwaltungskosten 15%

Umsatzerlse pro Jahr (gleitender Mittelwert aus finf
Jahren)

14.217,8 Mio. €

Umsatz bereinigt um die Vertriebsstufen

4.871,0452 Mio. €

Substitutionsrate ,,worst case” 30%
Administrative Kosten der Kulturflatrate 15%
Zahl der privaten Internetnutzer Ca. 52,79 Mio. ™%
Zahl der privaten Breitbandanschlisse Ca. 27,3 Mio.™*’
Mithin ergabe sich fiir die Musikindustrie:
Gesamtumsatz durchschnittlich (2007-2011) 1.732,6 Mio. gl
Umsatz physischer Markt 1.392,6 Mio. €

Umsatz physisch, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v.
72,8%

518,0472 Mio. €

Umsatz digitaler Markt 171,2 Mio. €
Umsatz digital, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v. | 137,388 Mio. €
19,75%

Zzgl. Einnahmen aus GVL-Rechten 168,8 Mio. €

Umsatzerlése der Musikindustrie (netto), bereinigt
um Vertriebskosten

824,2352 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30%

247,27056 Mio. €

Zuziiglich der Einkinfte aus Rundfunk (multipliziert
mit einer Substitutionsrate von 5%)

246,620535 + 13,0661 = 260,33666 Mio. €

Pro Internetnutzer

4,93 € jahrlich

Pro Anschluss

9,54 € jahrlich

1026

Die zur Verfligung stehenden Studien sind hier nicht absolut deckungsgleich, weswegen ein Mittelwert

gebildet wurde: AGOF e.V. Studie Oktober 2012, S. 3 nennt 51,77 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahre, INITIATIVE
D21 (N)Onliner Atlas 2012 nennt 53,2 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahren und ARD/ZDF kommen in ihrer Online-
studie 1998-2012 zu einem Ergebnis von 53,4 Mio. Internetnutzern ab 14 Jahren.

1027

Czajka, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, August 2011, 709, 710; das entspricht etwa der

Zahl, die sich aus den Angaben bei DIALOG CONSULT/VATM, Analyse Telekommunikationsmarkt Deutschland
2012, 2012, S. 17 ergibt: Bei 12,5 GB monatlich und einem jahrlichen Gesamtdatenvolumen aller Anschliisse

kommt man auf 29,3 Mio. Internetanschlisse.
1028

schaftsbericht 2011, abrufbar unter.

Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen Bundesverband Musikindustrie, Jahreswirt-




618

619

620

621

190

Anhang

Fiir die Filmindustrie ergabe sich:

1029

Gesamtumsatz durchschnittlich (2007-2011): 2.842,2 Mio. €
Umsatz DVD-Verkauf und Verleih 1.636,2 Mio. €
Umsatz DVD-Verkauf und Verleih, bereinigt um Ver- | 490,86 Mio. €
triebskosten i.H.v. 70%

Umsatz Pay-TV 1.206 Mio. €
Umsatz Pay-TV, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v. | 180, 9 Mio. €
85%

Umsatzerlése der Filmindustrie (netto), bereinigt um | 671,76 Mio. €

Vertriebskosten

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30%

201,528 Mio. €

Pro Internetnutzer

3,82 € jahrlich

Pro Anschuss

7,38 € jahrlich

Fiir die Buchindustrie:

Gesamtumsatz (2007-2011)

9.643 Mio. €'

Umsatz Buchindustrie bereinigt um Vertriebskosten
i.H.v. 65%

3.375,05 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30%

1.012,515 Mio. €

Pro Internetnutzer

19,19 € jahrlich

Pro Anschuss

37,09 € jahrlich

Verwaltungskosten:

Fir die anfallenden Kosten durch die Administration
einer Kulturflatrate: H6he des einzunehmenden Be-
trags

259,686635 + 201,528 +1.012,515 =1.473,73 Mio. €

Verwaltungskosten i.H.v. 15% des einzunehmenden
Betrags

221,05944525 Mio. €

Pro Internetnutzer

4,19 € jahrlich

Pro Anschluss

8,10 € jahrlich

Insgesamt pro Nutzer:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie

Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat

4,93 € 3,82 €

19,19 €

4,19€ 32,12 € 2,68 €

1029

14.
1030

Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen BVV/GfK, Der deutsche Videomarkt 2011, S.

Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen von 2007-2010 aus PricewaterhouseCoopers,

German Entertainment and Media Outlook: 2011-2015; fiir 2011 aus Bérsenverein des Deutschen Buchhan-

dels, Umsatz- und Preisentwicklung, 2011.
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Insgesamt pro Anschluss:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie

Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat

9,54 € 7,38 € 37,09 €

8,10 € 62,11 € 5,18€

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2
MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

1,97 €

4,92 € 7,87 €

(2) Verwaltungskosten 7,5%
Mithin ergdbe sich fiir die Musikindustrie:

Umsatzerlése der Musikindustrie (netto) bereinigt
um Vertriebskosten

824,2352 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30%

247,27056 Mio. €

Zuziglich der Einkunfte aus Rundfunk (multipliziert
mit einer Substitutionsrate von 5%)

246,620535 + 13,0661 = 260,33666 Mio. €

Pro Internetnutzer

4,93 € jahrlich

Pro Anschluss

9,54 € jahrlich

Mithin ergabe sich fiir die Filmindustrie:

Umsatzerlése der Filmindustrie (netto), bereinigt um
Vertriebskosten

671,76 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30%

201,528 Mio. €

Pro Internetnutzer

3,52 € jahrlich

Pro Anschuss

7,38 € jahrlich

Mithin ergdbe sich fiir die Buchindustrie:

Umsatz Buchindustrie bereinigt um Vertriebskosten
i.H.v. 65%

3.375,05 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30%

1.012,515 Mio. €

Pro Internetnutzer

19,19 € jahrlich

Pro Anschuss

37,09 € jahrlich

Mithin ergdbe sich fiir die Verwaltungskosten:

Fir die anfallenden Kosten durch die Administration
einer Kulturflatrate: Hohe des einzunehmenden Be-
trags

259,686635 + 201,528 +1012,515 = 1.473,73 Mio. €

Verwaltungskosten i.H.v. 7,5% des einzunehmenden
Betrags

110,578.474.50 Mio. €

Pro Internetnutzer

2,09 € jahrlich

Pro Anschluss

4,05 € jahrlich
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Insgesamt pro Nutzer:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
4,93 € 3,82 € 19,19 € 2,09 € 30,02 € 2,50 €

Insgesamt pro Anschluss:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
9,54 € 7,38 € 37,09 € 4,05 € 58,06 € 4,84 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2
MBit/s)

Kategorie 2 (210 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

1,84 €

4,60 €

7,36 €

(3) Verwaltungskosten 5%
Mithin ergdbe sich fiir die Musikindustrie:

Umsatzerlése der Musikindustrie (netto) bereinigt
um Vertriebskosten

824,2352 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30%

247,27056 Mio. €

Zuziglich der Einkunfte aus Rundfunk (multipliziert
mit einer Substitutionsrate von 5%)

246,620535 + 13,0661 = 260,33666 Mio. €

Pro Internetnutzer

4,93 € jahrlich

Pro Anschluss

9,54 € jahrlich

Mithin ergdbe sich fiir die Filmindustrie:

Umsatzerlése der Filmindustrie (netto) bereinigt um
Vertriebskosten

671,76 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30%

201,528 Mio. €

Pro Internetnutzer

3,52 € jahrlich

Pro Anschuss

7,38 € jahrlich

Mithin ergdbe sich fiir die Buchindustrie:

Umsatz Buchindustrie bereinigt um Vertriebskosten
i.H.v. 65%

3.375,05 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 30%

1.012,515 Mio. €

Pro Internetnutzer

19,19 € jahrlich

Pro Anschuss

37,09 € jahrlich
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Mithin ergabe sich fiir die Verwaltungskosten:

Fir die anfallenden Kosten durch die Administration
einer Kulturflatrate: H6he des einzunehmenden Be-

trags

259,686635 + 201,528 +1.012,515 = 1.473,73 Mio. €

Verwaltungskosten i.H.v. 7,5% des einzunehmenden

Betrags

73,718983 Mio. €

Pro Internetnutzer

1,40 € jahrlich

Pro Anschluss

2,70 € jahrlich

Insgesamt pro Nutzer:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
4,93 € 3,82 € 19,19 € 1,40 € 29,33 € 2,44 €

Insgesamt pro Anschluss:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
9,54 € 7,38 € 37,09 € 2,70 € 56,71 € 4,73 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

1,71 €

4,28 €

6,84 €
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b) Fiir eine Substitutionsrate von 20 %

(1) Verwaltungskosten 15%

Umsatzerlése pro Jahr (gleitender Mittelwert aus 5 | 14.217,8 Mio. €
Jahren)

Umsatz bereinigt um die Vertriebsstufen 4.871,0452 Mio. €
Substitutionsrate ,, worst case” 20%
Administrative Kosten der Kulturflatrate 15%

Zahl der privaten Internetnutzer Ca. 52,79 Mio. ™!
Zahl der privaten Breitbandanschlisse Ca. 27,3 Mio.'%*?

637 Fir die Musikindustrie:

1033

Gesamtumsatz durchschnittlich (2007-2011) 1.732,6 Mio. €
Umesatz physischer Markt 1.392,6 Mio. €
Umsatz physisch, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v. | 518,0472 Mio. €
72,8%

Umsatz digitaler Markt 171,2 Mio. €
Umsatz digital, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v. | 137,388 Mio. €
19,75%

Zzgl. Einnahmen aus GVL-Rechten 168,8 Mio. €

Umsatzerlése der Musikindustrie (netto) bereinigt um | 824,2352 Mio. e
Vertriebskosten

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 20% 164,84704 Mio. €

Zuziglich der Einkiinfte aus Rundfunk (multipliziert | 164,84704 + 13,0661 = 177,91314 Mio. €
mit einer Substitutionsrate von 5%)

Pro Internetnutzer 3,37 € jahrlich

Pro Anschluss 6,52 € jahrlich

638 Fir die Filmindustrie:

Gesamtumsatz durchschnittlich (2007-2011): 2.842,2 Mio. €%

Umsatz DVD-Verkauf und Verleih 1.636,2 Mio. €
Umsatz DVD-Verkauf und Verleih, bereinigt um Ver- | 490,86 Mio. €
triebskosten i.H.v. 70%
Umsatz Pay-TV 1.206 Mio. €

Umsatz Pay-TV, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v. 85% | 180, 9 Mio. €
Umsatzerlése der Filmindustrie (netto) bereinigt um | 671,76 Mio. €
Vertriebskosten
Multipliziert mit der Substitutionsrate von 20% 134,352 Mio. €
Pro Internetnutzer 2,55 € jahrlich

%1 pie zur Verfligung stehenden Studien sind hier nicht absolut deckungsgleich, weswegen ein Mittelwert

gebildet wurde: AGOF e.V. Studie Oktober 2012, S. 3 nennt 51,77 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahre, INITIATIVE
D21 (N)Onliner Atlas 2012 nennt 53,2 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahren und ARD/ZDF kommen in ihrer Online-
studie 1998-2012 zu einem Ergebnis von 53,4 Mio. Internetnutzern ab 14 Jahren.

1032 Czajka, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, August 2011, 709, 710; das entspricht etwa der
Zahl, die sich aus den Angaben bei DIALOG CONSULT/VATM, Analyse Telekommunikationsmarkt Deutschland
2012, 2012, S. 17 ergibt: Bei 12,5 GB monatlich und einem jahrlichen Gesamtdatenvolumen aller Anschliisse
kommt man auf 29,3 Mio. Internetanschlisse.

1933 Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen Bundesverband Musikindustrie, Jahreswirt-
schaftsbericht 2011.

1034 Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen BVV/GfK, Der deutsche Videomarkt 2011, S.
14.
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Pro Anschuss

4,92 € jihrlich

Fur die Buchindustrie:

Gesamtumsatz (2007-2011)

9.643 Mio. €%

Umsatz Buchindustrie bereinigt um Vertriebskosten
i.H.v. 65%

3.375,05 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 20%

675,010 Mio. €

Pro Internetnutzer

12,79 € jahrlich

Pro Anschuss

24,73 € jahrlich

Mithin ergdbe sich fiir die Verwaltungskosten:

Fir die anfallenden Kosten durch die Administration
einer Kulturflatrate: H6he des einzunehmenden Be-
trags

177,913.140 + 134,352 + 675,01 = 987,27514 Mio. €

Verwaltungskosten i.H.v. 15% des einzunehmenden
Betrags

148,091271 Mio. €

Pro Internetnutzer

2,81 € jahrlich

Pro Anschluss

5,42 € jahrlich

Insgesamt pro Nutzer:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
3,37 € 2,55 € 12,79 € 2,81€ 21,51 € 1,79 €

Insgesamt pro Anschluss:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
6,52 € 4,92 € 24,73 € 542 € 41,59 € 3,47 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2
MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

132 €

3,29€

5,27 €

1035

Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen von 2007-2010 aus PricewaterhouseCoopers,

German Entertainment and Media Outlook: 2011-2015; fiir 2011 aus Bérsenverein des Deutschen Buchhan-

dels, Umsatz- und Preisentwicklung, 2011.
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(2) Verwaltungskosten 7,5%

Legt man die deutschen Zahlen zugrunde, ergibt sich daraus Folgendes:

Umsatzerlése pro Jahr (gleitender Mittelwert aus 5
Jahren)

14.217,8 Mio. €

Umsatz bereinigt um die Vertriebsstufen

4.871,0452 Mio. €

Substitutionsrate ,, worst case”

20%

Administrative Kosten der Kulturflatrate 7,5%
Zahl der privaten Internetnutzer Ca. 52,79 Mio.'*®
Zahl der privaten Breitbandanschlisse Ca. 27,3 Mio."”’

Fiir die Musikindustrie:

Umsatzerldse der Musikindustrie (netto) bereinigt um
Vertriebskosten

824,2352 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 20%

164,84704 Mio. €

Zuziglich der Einkiinfte aus Rundfunk (multipliziert
mit einer Substitutionsrate von 5%)

164,84704 + 13,0661 = 177,91314 Mio. €

Pro Internetnutzer

3,37 € jahrlich

Pro Anschluss

6,52 € jahrlich

Fur die Filmindustrie:

Umsatzerlése der Filmindustrie (netto) bereinigt um
Vertriebskosten

671,76 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 20%

134,352 Mio. €

Pro Internetnutzer

2,55 € jahrlich

Pro Anschuss

4,92 € jahrlich

Fur die Buchindustrie:

Umsatz Buchindustrie bereinigt um Vertriebskosten
i.H.v. 65%

3.375,05 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 20%

675,010 Mio. €

Pro Internetnutzer

12,79 € jahrlich

Pro Anschuss

24,73 € jihrlich

1036

Die zur Verfligung stehenden Studien sind hier nicht absolut deckungsgleich, weswegen ein Mittelwert

gebildet wurde: AGOF e.V. Studie Oktober 2012, S. 3 nennt 51,77 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahre, INITIATIVE
D21 (N)Onliner Atlas 2012 nennt 53,2 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahren und ARD/ZDF kommen in ihrer Online-

studie 1998-2012 zu einem Ergebnis von 53,4 Mio. Internetnutzern ab 14 Jahren.
Czajka, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, August 2011, 709, 710; das entspricht etwa der

1037

Zahl, die sich aus den Angaben bei DIALOG CONSULT/VATM, Analyse Telekommunikationsmarkt Deutschland
2012, 2012, S. 17 ergibt: Bei 12,5 GB monatlich und einem jahrlichen Gesamtdatenvolumen aller Anschlisse

kommt man auf 29,3 Mio. Internetanschlisse.
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Mithin ergabe sich fiir die Verwaltungskosten:

Fir die anfallenden Kosten durch die Administration
einer Kulturflatrate: H6he des einzunehmenden Be-
trags

177,913.140 + 134,352 + 675,01 = 987,27514 Mio. €

Verwaltungskosten i.H.v. 7,5% des einzunehmenden
Betrags

74,0456355 Mio. €

Pro Internetnutzer

1,40 € jahrlich

Pro Anschluss

2,71 € jahrlich

Insgesamt pro Nutzer:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
3,37 € 2,55€ 12,79 € 1,40 € 20,10 € 1,68 €

Insgesamt pro Anschluss:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
6,52 € 4,92 € 24,73 € 2,71 € 38,88 € 3,24 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2
MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

1,23 €

3,08 € 4,93 €

(3) Verwaltungskosten 5%
Fiir die Musikindustrie:

Umsatzerldse der Musikindustrie (netto) bereinigt um
Vertriebskosten

824,2352 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 20%

164,84704 Mio. €

Zuziglich der Einkinfte aus Rundfunk (multipliziert
mit einer Substitutionsrate von 5%)

164,84704 + 13,0661 = 177,91314 Mio. €

Pro Internetnutzer

3,37 € jahrlich

Pro Anschluss

6,52 € jahrlich

Fiir die Filmindustrie:

Umsatzerlése der Filmindustrie (netto) bereinigt um
Vertriebskosten

671,76 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 20%

134,352 Mio. €

Pro Internetnutzer

2,55 € jahrlich

Pro Anschuss

4,92 € jahrlich
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Fur die Buchindustrie:

Umsatz Buchindustrie bereinigt um Vertriebskosten

i.H.v. 65%

3.375,05 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 20%

675,010 Mio. €

Pro Internetnutzer

12,79 € jahrlich

Pro Anschluss

24,73 € jahrlich

Mithin ergabe sich fiir die Verwaltungskosten:

Fir die anfallenden Kosten durch die Administration
einer Kulturflatrate: H6he des einzunehmenden Be-

trags

177,913.140 + 134,352 + 675,01 = 987,27514 Mio. €

Verwaltungskosten i.H.v. 5% des einzunehmenden

Betrags

49,363757 Mio. €

Pro Internetnutzer

0,94 € jahrlich

Pro Anschluss

1,81 € jahrlich

Insgesamt pro Nutzer:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
3,37 € 2,55 € 12,79 € 0,94 € 19,64 € 1,64 €

Insgesamt pro Anschluss:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
6,52 € 4,92 € 24,73 € 1,81 € 37,97 € 3,16 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

1,20 €

3,01€

4,81 €




658

Anhang

199

c¢) Fiir eine Substitutionsrate von 10 %

(1) Verwaltungskosten 15%

Umsatzerlése pro Jahr (gleitender Mittelwert aus 5
Jahren)

14.217,8 Mio. €

Umsatz bereinigt um die Vertriebsstufen

4.871,0452 Mio. €

Substitutionsrate 10%
Administrative Kosten der Kulturflatrate 15%
Zahl der privaten Internetnutzer Ca. 52,79 Mio. ™"
Zahl der privaten Breitbandanschliisse Ca. 27,3 Mio. ™%
Mithin ergdbe sich fiir die Musikindustrie:
Gesamtumsatz durchschnittlich (2007-2011) 1.732,6 Mio. €
Umsatz physischer Markt 1.392,6 Mio. €

Umsatz physisch, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v.
72,8%

518,0472 Mio. €

Umsatz digitaler Markt 171,2 Mio. €
Umsatz digital, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v. | 137,388 Mio. €
19,75%

Zzgl. Einnahmen aus GVL-Rechten 168,8 Mio. €

Umsatzerlése der Musikindustrie (netto) bereinigt
um Vertriebskosten

824,2352 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 10%

82,42352 Mio. €

Zuziglich der Einkunfte aus Rundfunk (multipliziert
mit einer Substitutionsrate von 5%)

82,42352 + 13,0661 = 95,48962 Mio. €

Pro Internetnutzer

1,81 € jahrlich

Pro Anschluss

3,50 € jahrlich

1038

Die zur Verfligung stehenden Studien sind hier nicht absolut deckungsgleich, weswegen ein Mittelwert

gebildet wurde: AGOF e.V. Studie Oktober 2012, S. 3 nennt 51,77 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahre, INITIATIVE
D21 (N)Onliner Atlas 2012 nennt 53,2 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahren und ARD/ZDF kommen in ihrer Online-
studie 1998-2012 zu einem Ergebnis von 53,4 Mio. Internetnutzern ab 14 Jahren.

1039

Czajka, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, August 2011, 709, 710; das entspricht etwa der

Zahl, die sich aus den Angaben bei DIALOG CONSULT/VATM, Analyse Telekommunikationsmarkt Deutschland
2012, 2012, S. 17 ergibt: Bei 12,5 GB monatlich und einem jahrlichen Gesamtdatenvolumen aller Anschlisse

kommt man auf 29,3 Mio. Internetanschlisse.
1040

schaftsbericht 2011.

Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen Bundesverband Musikindustrie, Jahreswirt-
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Fur die Filmindustrie:

Gesamtumsatz durchschnittlich (2007-2011): 2.842,2 Mio. €'
Umsatz DVD-Verkauf und Verleih 1.636,2 Mio. €
Umsatz DVD-Verkauf und Verleih, bereinigt um Ver- | 490,86 Mio. €
triebskosten i.H.v. 70%

Umsatz Pay-TV 1.206 Mio. €
Umsatz Pay-TV, bereinigt um Vertriebskosten i.H.v. 85% | 180,9 Mio. €
Umsatzerlése der Filmindustrie (netto) bereinigt um | 671,76 Mio. €
Vertriebskosten

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 10% 67,176 Mio. €
Pro Internetnutzer 1,27 € jahrlich
Pro Anschuss 2,46 € jahrlich

Fiir die Buchindustrie:

Gesamtumsatz (2007-2011)

9.643 Mio. €%

Umsatz Buchindustrie bereinigt um Vertriebskosten
i.H.v. 65%

3.375,05 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 10%

337,505 Mio. €

Pro Internetnutzer

6,39 € jihrlich

Pro Anschuss

12,36 € jahrlich

Mithin ergdbe sich fiir die Verwaltungskosten:

Fir die anfallenden Kosten durch die Administration
einer Kulturflatrate: H6he des einzunehmenden Be-
trags

95,48962 + 67,176 + 337,505 = 1.473,73 Mio. €

Verwaltungskosten i.H.v. 15% des einzunehmenden
Betrags

75,025593 Mio. €

Pro Internetnutzer

1,42 € jahrlich

Pro Anschluss

2,75 € jahrlich

Insgesamt pro Nutzer:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
1,81€ 1,27 € 6,39 € 1,42 € 10,90 € 0,91 €

Insgesamt pro Anschluss:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
3,50 € 2,46 € 12,36 € 2,75 € 21,07 € 1,76 €

1041

14.
1042

Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen BVV/GfK, Der deutsche Videomarkt 2011, S.

Gleitender Mittelwert aus 5 Jahren, 2007-2011, entnommen von 2007-2010 aus PricewaterhouseCoopers,

German Entertainment and Media Outlook: 2011-2015; fiir 2011 aus Bérsenverein des Deutschen Buchhan-

dels, Umsatz- und Preisentwicklung, 2011.
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Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

MBit/s)

0,67 € 1,67 € 2,67 €
(2) Verwaltungskosten 7,5%
Umsatzerlése pro Jahr (gleitender Mittelwert aus 5 | 14.217,8 Mio. €

Jahren)

Umsatz bereinigt um die Vertriebsstufen

4.871,0452 Mio. €

Substitutionsrate 10%
Administrative Kosten der Kulturflatrate 7,5%

Zahl der privaten Internetnutzer Ca. 52,79 Mio.™*
Zahl der privaten Breitbandanschlisse Ca. 27,3 Mio. %

Mithin ergabe sich fiir die Musikindustrie:

Umsatzerlése der Musikindustrie (netto) bereinigt
um Vertriebskosten

824,2352 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 10%

95,48962 Mio. €

Pro Internetnutzer

1,81 € jahrlich

Pro Anschluss

3,50 € jshrlich

Fur die Filmindustrie:

Umsatzerlése der Filmindustrie (netto) bereinigt um | 671,76 Mio. €
Vertriebskosten
Multipliziert mit der Substitutionsrate von 10% 67,176 Mio. €

Pro Internetnutzer

1,27 € jahrlich

Pro Anschuss

2,46 € jahrlich

Fur die Buchindustrie:

Umsatz Buchindustrie bereinigt um Vertriebskosten
i.H.v. 65%

3.375,05 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 10%

337,505 Mio. €

Pro Internetnutzer

6,39 € jahrlich

Pro Anschuss

12,36 € jahrlich

1043

Die zur Verfligung stehenden Studien sind hier nicht absolut deckungsgleich, weswegen ein Mittelwert

gebildet wurde: AGOF e.V. Studie Oktober 2012, S. 3 nennt 51,77 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahre, INITIATIVE
D21 (N)Onliner Atlas 2012 nennt 53,2 Mio. Internetnutzer ab 14 Jahren und ARD/ZDF kommen in ihrer Online-
studie 1998-2012 zu einem Ergebnis von 53,4 Mio. Internetnutzern ab 14 Jahren.

1044

Czajka, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, August 2011, 709, 710; das entspricht etwa der

Zahl, die sich aus den Angaben bei DIALOG CONSULT/VATM, Analyse Telekommunikationsmarkt Deutschland
2012, 2012, S. 17 ergibt: Bei 12,5 GB monatlich und einem jahrlichen Gesamtdatenvolumen aller Anschliisse

kommt man auf 29,3 Mio. Internetanschlisse.
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Mithin ergabe sich fiir die Verwaltungskosten:

Fir die anfallenden Kosten durch die Administration
einer Kulturflatrate: H6he des einzunehmenden Be-

trags

95,48962 + 67,176 + 337,505 = 1.473,73 Mio. €

Verwaltungskosten i.H.v. 7,5% des einzunehmenden

Betrags

37,51279650 Mio. €

Pro Internetnutzer

0,71 € jahrlich

Pro Anschluss

1,37 € jahrlich

Insgesamt pro Nutzer:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
1,81 € 1,27 € 6,39 € 0,71 € 10,19 € 0,85 €

Insgesamt pro Anschluss:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
3,50€ 2,46 € 12,36 € 1,37 € 19,70 € 1,64 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2
MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

0,62 €

1,56 € 2,50 €

(3) Verwaltungskosten 5%
Fiir die Musikindustrie:

Umsatzerlése der Musikindustrie (netto) bereinigt um
Vertriebskosten

824,2352 Mio. €

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 10%

95,48962 Mio. €

Pro Internetnutzer

1,81 € jahrlich

Pro Anschluss

3,50 € jahrlich

Fiir die Filmindustrie:

Umsatzerlose der Filmindustrie (netto) bereinigt um | 671,76 Mio. €
Vertriebskosten
Multipliziert mit der Substitutionsrate von 10% 67,176 Mio. €

Pro Internetnutzer

1,27 € jahrlich

Pro Anschuss

2,46 € jahrlich
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Fir die Buchindustrie:

Umsatz Buchindustrie bereinigt um Vertriebskosten | 3.375,05 Mio. €

i.H.v. 65%

Multipliziert mit der Substitutionsrate von 10% 337,505 Mio. €

Pro Internetnutzer 6,39 € jahrlich

Pro Anschluss 12,36 € jahrlich

Mithin ergabe sich fiir die Verwaltungskosten:

Fur die anfallenden Kosten durch die Administration | 95,48962 + 67,176 + 337,505 = 1.473,73 Mio. €

einer Kulturflatrate: H6he des einzunehmenden Be-

trags

Verwaltungskosten i.H.v. 5% des einzunehmenden | 25,008531 Mio. €

Betrags

Pro Internetnutzer 0,47 € jahrlich

Pro Anschluss 0,92 € jahrlich

Insgesamt pro Nutzer:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
1,81 € 1,27 € 6,39 € 0,47 € 9,95 € 0,83 €

Insgesamt pro Anschluss:

Musikindustrie | Filmindustrie Buchindustrie Verwaltung Gesamt/Jahr Gesamt/Monat
3,50€ 2,46 € 12,36 € 0,92 € 19,24 € 1,60 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2
MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

0,61€

1,52 €

2,44 €
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3. Mischmodell
679 Formel: Zahl der privaten Breitbandanschliisse x durchschnittliches Volumen des Datenver-
kehrs pro Monat x prozentualer Anteil der urheberrechtlich relevanten Nutzungen x prozen-
tualer Anteil des getauschten Mediums am Datenvolumen / MB pro Werk bzw. Werksamm-
lung (Album-, bzw. Songdownload, Filmdownload, E-Book) x durchschnittlicher Ladenpreis
abzgl. Vertriebsstufen x Substitutionsrate.

a) Urheberrechtlicher Anteil von 25%

(1) Substitutionsrate von 30%
680 Fiir die Musikindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Mu- Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | sikdownloads am | GréRe einer Mu-
monatlich | anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |sikdateiin MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 12,6% 5
Anteil der
Rechtein- Preis umgelegt auf
Musikdownloads | Preis pro | haber am Anschlussinhaber
in Stlick Album Erlos Preis monatlich Substitutionsrate monatlich
2.149.875.000 0,99 € 80,25% 1.708.021.940,63 € 30% 18,77 €
681 Fiir die Filmindustrie:
Volumen
pro Nut- Anteil von Film-
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Durchschnittliche
monatlich | anschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | GroRe eines Films
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 87,3% 700
Anteil der Preis umgelegt auf
Heruntergeladene Preis pro | Rechteinha- Anschlussinhaber
Filme in Stick Film ber am Erlés | Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
106.396.875 7,71 € 70% 574.223.934,38€ | 30% 6,31€
682 Fiir die Buchindustrie:
Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 0,10% 2
Preis Preis umgelegt auf
Anzahl Bi- |proE- |Anteil der Ver- Anschlussinhaber
cher Book triebskosten Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
42.656.250 |8,07€ |50% 172.117.968,75 € 30% 1,89 €
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Insgesamt:

Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt

18,77 € 6,31€ 1,89 € 26,97 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

10,25 €

25,63 €

41,01 €

(2) Substitutionsrate von 20%
Fiir die Musikindustrie:

Volumen

pro Nut- Anteil von Mu- Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | sikdownloads am | GréRe einer Mu-
monatlich | anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |sikdateiin MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 12,6% 5

Anteil der Preis umgelegt auf
Musikdownloads | Preis pro | Rechteinhaber Anschlussinhaber
in Stlick Album am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
2.149.875.000 0,99 € 80,25% 1.708.021.940,63 € |20% 12,51 €

Fur die Filmindustrie:

Volumen

pro Nut- Anteil von Film-

zer in MB | Zahl der Breit- Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Durchschnittliche
monatlich | bandanschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | GroRe eines Films
12.500 27.300.000 341.250.000.000 25% 700

87,3%

Anteil der Preis umgelegt auf
Heruntergeladene Preis Rechteinha- Anschlussinhaber
Filme in Stick pro Film | ber am Erlés | Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
106.396.875 7,71 € 70% 574.223.934,38 € | 20% 4,21 €

Fiir die Buchindustrie:

Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 0,10% 2
Preis
Anzahl pro E- Anteil der Ver- Preis umgelegt auf An-
Blicher Book triebskosten Preis monatlich Substitutionsrate | schlussinhaber monatlich
42.656.250 |8,07 € 50% 172.117.968,75 € |20% 1,26 €
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Insgesamt:

Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt

12,51 € 4,21 € 1,26 € 17,98 €

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

6,84 €

17,09 €

27,34 €

(3) Substitutionsrate von 10%
Fiir die Musikindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Mu- Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breit- Volumen pro Monat | Urheberrechtlich | sikdownloads am | GroRRe einer Mu-
monatlich | bandanschlisse | in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | sikdateiin MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 25% 12,6% 5

Preis Anteil der Preis umgelegt auf
Musikdownloads | pro Rechteinha- Anschlussinhaber
in Stlick Album ber am Erlés | Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
2.149.875.000 0,99 € 80,25% 1.708.021.940,63 € 10% 6,26 €

Fur die Filmindustrie:

Volumen
pro Nutzer Anteil von Film-
in MB mo- Zahl der Breit- Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Durchschnittliche
natlich bandanschliisse | natin MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | GroRe eines Films
12.500 27.300.000 341.250.000.000 25% 87,3% 700

Preis Anteil der Preis umgelegt auf
Heruntergeladene pro Rechteinhaber Anschlussinhaber
Filme in Stick Film am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
106.396.875 7,71€ | 70% 574.223.934,38 € | 10% 2,10 €

Fiir die Buchindustrie:

Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |25% 0,10% 2
Preis
Anzahl pro E- Anteil der Ver- Preis umgelegt auf An-
Blicher Book triebskosten Preis monatlich Substitutionsrate | schlussinhaber monatlich
42.656.250 | 8,07 € 50% 172.117.968,75 € |10% 0,63 €
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692 Insgesamt:

Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt

6,26 € 2,10 € 0,63 € 8,99 €

693 Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2 Kategorie 2 (2-10 MBit/s) Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)
MBit/s)

3,42 € 8,54 € 13,67 €
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b) Urheberrechtlich relevanter Anteil von 15%

(1) Substitutionsrate von 30%
694 Fiir die Musikindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Mu- Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | sikdownloads am | GréRe einer Mu-
monatlich | anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |sikdateiin MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |15% 12,6% 5
Anteil der Preis umgelegt auf
Musikdownloads | Preis pro | Rechteinha- Anschlussinhaber
in Stlick Album ber am Erlés | Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
1.289.925.000 0,99 € 80,25% 1.024.813.164,38€ | 30% 11,26 €
695 Fiir die Filmindustrie:
Volumen
pro Nut- Anteil von Film-
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Durchschnittliche
monatlich | anschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | GroRe eines Films
12.500 27.300.000 341.250.000.000 15% 87,3% 700
Preis | Anteil der Preis umgelegt auf
Heruntergeladene pro Rechteinhaber Anschlussinhaber
Filme in Stick Film am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
63.838.125 7,71€ |70% 344.534.360,63 € |30% 3,79 €
696 Fiir die Buchindustrie:
Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |15% 0,10% 2
Anzahl Preis pro | Anteil der Ver- Preis umgelegt auf An-
Blcher E-Book | triebskosten Preis monatlich | Substitutionsrate | schlussinhaber monatlich
25.593.750 |8,07 € 50% 103.398.750 € 30% 1,13 €
697 Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt

11,26 € 3,79 € 1,13 € 16,18 €
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Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

MBit/s)

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10

MBit/s und mehr)

6,15 €

15,38 €

24,61 €

(2) Substitutionsrate von 20%
Fiir die Musikindustrie:

Volumen

pro Nut- Anteil von Mu- Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breit- Volumen pro Monat | Urheberrechtlich | sikdownloads am | GroRe einer Mu-
monatlich | bandanschliisse |in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | sikdatei in MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 15% 12,6% 5

Anteil der Preis umgelegt auf
Musikdownloads | Preis pro | Rechteinhaber Anschlussinhaber
in Stlick Album am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
1.289.925.000 0,99 € 80,25% 1.024.813.164,38€ | 20% 7,51€

Fur die Filmindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Film-
zer in MB | Zahl der Breit- Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Durchschnittliche
monatlich | bandanschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | GréRe eines Films
12.500 27.300.000 341.250.000.000 15% 87,3% 700

Preis Anteil der Preis umgelegt auf
Heruntergeladene pro Rechteinhaber Anschlussinhaber
Filme in Stick Film am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
63.838.125 7,71€ | 70% 344.534.360,63 € 20% 2,52 €

Fiir die Buchindustrie:

Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |15% 0,10% 2
Anzahl Preis pro | Anteil der Ver- Preis umgelegt auf An-
Blicher E-Book triebskosten Preis monatlich | Substitutionsrate | schlussinhaber monatlich
25.593.750 | 8,07 € 50% 103.398.750 € |20% 0,76 €
Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt

7,51€

2,52 €

0,76 €

10,79 €
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703 Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2 Kategorie 2 (2-10 MBit/s) Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)
MBit/s)
4,10€ 10,25 € 16,41 €

(3) Substitutionsrate von 10%
704  Fir die Musikindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Mu- Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | sikdownloads am | Gr6Re einer Mu-
monatlich | anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |sikdateiin MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 15% 12,6% 5

Preis Anteil der Preis umgelegt auf
Musikdownloads | pro Rechteinha- Anschlussinhaber
in Stiick Album | ber am Erlés | Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
1.289.925.000 0,99 € 80,25% 1.024.813.164,38 € 10% 3,75 €

705 Fir die Filmindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Film-
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Durchschnittliche
monatlich | anschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | GroRe eines Films
12.500 27.300.000 341.250.000.000 15% 87,3% 700

Preis Anteil der Preis umgelegt auf
Heruntergeladene pro Rechteinhaber Anschlussinhaber
Filme in Stick Film am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
63.838.125 7,71€ |70% 344.534.360,63 € | 10% 1,26 €

706 Fir die Buchindustrie:

Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |15% 0,10% 2
Anzahl Preis pro | Anteil der Ver- Preis umgelegt auf An-
Blicher E-Book | triebskosten Preis monatlich | Substitutionsrate | schlussinhaber monatlich
25.593.750 | 8,07 € 50% 103.398.750 € 10% 5,39¢€

707 Insgesamt:

Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt
3,75 € 1,26 € 5,39 € 10,79 €
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Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

2,05 €

513 €

8,20 €

c¢) Urheberrechtlich relevanter Anteil von 5%

(1) Substitutionsrate von 30%
Fiir die Musikindustrie:

Volumen

pro Nut- Anteil von Mu- Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | sikdownloads am | GréRe einer Mu-
monatlich | anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |sikdateiin MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 12,6% 5

Anteil der Preis umgelegt auf

Musikdownloads | Preis pro | Rechteinhaber Anschlussinhaber
in Stlick Album am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
429.975.000 0,99 € 80,25% 341.604.388,13 € 30% 3,75 €
Fiir die Filmindustrie:
Volumen
pro Nut- Anteil von Film-
zerin MB | Zahl der Breit- Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Durchschnittliche
monatlich | bandanschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | GroRe eines Films
12.500 27.300.000 341.250.000.000 5% 87,3% 700

Preis Anteil der Preis umgelegt auf
Heruntergeladene pro Rechteinhaber Anschlussinhaber
Filme in Stick Film am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
21.279.375 7,71€ | 70% 114.844.786,88 € 30% 1,26 €

Fiir die Buchindustrie:

Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 0,10% 2
Anzahl Preis pro | Anteil der Ver- Preis umgelegt auf An-
Blcher E-Book | triebskosten Preis monatlich Substitutionsrate | schlussinhaber monatlich
8.531.250 |8,07€ 50% 34.423.593,75 € 30% 0,38 €




712

713

714

715

716

212

Anhang

Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt
3,75 € 1,26 € 0,38 € 5,39¢€

Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

2,05 €

513 €

8,20 €

(2) Substitutionsrate von 20%
Fiir die Musikindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Mu- Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | sikdownloads am | GréRe einer Mu-
monatlich | anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | sikdateiin MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 5% 12,6% 5

Anteil der Preis umgelegt auf
Musikdownloads | Preis pro | Rechteinhaber Anschlussinhaber
in Stick Album am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
429.975.000 0,99 € 80,25% 341.604.388,13 € 20% 2,50 €

Fur die Filmindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Film-
zer in MB | Zahl der Breit- Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Durchschnittliche
monatlich | bandanschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | GroRe eines Films
12.500 27.300.000 341.250.000.000 5% 87,3% 700

Preis Anteil der Preis umgelegt auf

Heruntergeladene pro Rechteinhaber Anschlussinhaber
Filme in Stick Film am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
21.279.375 7,71€ | 70% 114.844.786,88 € 20% 0,84 €

Fiir die Buchindustrie:

Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schliisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 0,10% 2
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Anzahl Preis pro | Anteil der Ver- Preis umgelegt auf An-
Biicher E-Book | triebskosten Preis monatlich Substitutionsrate | schlussinhaber monatlich
8.531.250 (8,07 € 50% 34.423.593,75 € 20% 0,25 €
Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt
2,50 € 0,84 € 0,25 € 3,60 €
Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):
Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2 Kategorie 2 (2-10 MBit/s) Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)
MBit/s)
1,37 € 3,42 € 5,47 €

(3) Substitutionsrate von 10%
Fiir die Musikindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Mu- Durchschnittliche
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | sikdownloads am | GréRe einer Mu-
monatlich | anschlisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen |sikdateiin MB
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 12,6% 5

Anteil der Preis umgelegt auf

Musikdownloads | Preis pro | Rechteinhaber
Album am Erlos Preis monatlich

in Stlick

Substitutionsrate

Anschlussinhaber
monatlich

429.975.000 0,99 € 80,25% 341.604.388,13 €

10%

1,25 €

Fur die Filmindustrie:

Volumen
pro Nut- Anteil von Film-
zerin MB | Zahl der Breitband- | Volumen pro Mo- | Urheberrechtlich | downloads am Durchschnittliche
monatlich | anschliisse nat in MB relevanter Anteil | Gesamtvolumen | GroRe eines Films
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 87,3% 700

Preis Anteil der Preis umgelegt auf
Heruntergeladene pro Rechteinhaber Anschlussinhaber
Filme in Stick Film am Erlos Preis monatlich Substitutionsrate | monatlich
21.279.375 7,71€ | 70% 114.844.786,88 € 10% 0,42 €
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721 Fiir die Buchindustrie:
Volumen pro Anteil von Buch- MB
Nutzer in MB | Zahl der Breitbandan- | Volumen pro Urheberrechtlich downloads am Ge- pro
monatlich schlisse Monat in MB relevanter Anteil samtvolumen Buch
12.500 27.300.000 341.250.000.000 |5% 0,10% 2
Anzahl Preis pro | Anteil der Ver- Preis umgelegt auf An-
Blicher E-Book | triebskosten Preis monatlich Substitutionsrate | schlussinhaber monatlich
8.531.250 |8,07€ 50% 34.423.593,75€ | 10% 0,13 €
Insgesamt:
Musikindustrie Filmindustrie Buchindustrie Gesamt
1,25 € 0,42 € 0,13 € 1,80 €

723
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Gestaffelt nach Breitbandgeschwindigkeiten (pro Monat/pro Anschluss):

Kategorie 1 (bis einschlieBlich 2

MBit/s)

Kategorie 2 (2-10 MBit/s)

Kategorie 3 (10 MBit/s und mehr)

0,68 €

1,71 €

2,73 €
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