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Der Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Me-
dien e.V. vertritt mehr als 1.200 Unternehmen, davon 900 Direktmitglieder mit
etwa 135 Milliarden Euro Umsatz und 700.000 Beschéftigten. Hierzu zéhlen
Anbieter von Software, IT-Services und Telekommunikationsdiensten, Hersteller
von Hardware und Consumer Electronics sowie Unternehmen der digitalen
Medien. Der BITKOM setzt sich insbesondere fiir bessere ordnungspolitische
Rahmenbedingungen, eine Modernisierung des Bildungssystems und eine
innovationsorientierte Wirtschaftspolitik ein.

Auch nachdem in den letzten zwei Wahlperioden durch den ,ersten” und den
.Zweiten Korb* (Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsge-
sellschaft) das deutsche Urheberrecht bereits maf3geblich reformiert wurde, ist
der gesetzgeberische Handlungsbedarf noch lange nicht abgeklungen. Umso
mehr begriRt der BITKOM die Initiative des Bundesministeriums der Justiz,
noch vor der anstehenden Bundestagswahl auch die Diskussion zu dem weite-
ren Handlungsbedarf im Bereich des Urheberrechts anzustoRen.

Bevor wir im Detail auf die einzelnen Fragen des umfassenden Konsultationspa-
piers zu sprechen kommen, méchten wir im Folgenden die fur den BITKOM
wichtigsten Punkte kurz zusammenfassen.

Zusammenfassung

Im Bezug auf die Regelung der Privatkopie beschranken wir uns auf den Hin-
weis, dass mit einer Beschrankung der Privatkopie auch die Héhe der Pau-
schalabgabe zwangslaufig zu senken ware.

Intelligente Aufnahmesoftware, die lediglich den Komfort des Verbrauchers nicht
aber die Anzahl der Privatkopien drastisch erhoht, sollte weiterhin erlaubt sein.
Mit einem gesetzlichen Verbot wiirde in Technologieentwicklungen eingegriffen
und dem Wirtschaftsstandort Deutschland nachhaltig geschadet werden.

Im Bereich der Kabelweitersendung sieht der BITKOM Reformbedarf im Hinblick
auf eine praxistaugliche Schaffung von Technologieneutralitit sowie fir eine
Abgrenzung zu urheberrechtsneutralen Empfangsvorgangen. Sowohl § 20b Abs.
2 UrhG" als auch § 87 Abs. 5 Satz 2 UrhG stellen sachlich nicht gerechtfertigte
Belastungen von Netzbetreibern und Verbrauchern dar, weshalb ihre Streichung
gefordert wird.

' §§ mit der Bezeichnung ,UrhG* sind hier und im Folgenden die des Urheberrechtsgesetzes in der
Fassung vom 07.07.2008; §8§ mit der Bezeichnung ,UrhWG* sind die des Gesetzes lber die Wahr-
nehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten in der Fassung vom 26.10.2007.
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Hinsichtlich der §8 69a bis 69g UrhG und der Regelung zum Handel mit ge-
brauchter Software sieht der BITKOM keinen weiteren Handlungsbedarf. Der
Erschopfungsgrundsatz ist auf das Vervielféaltigungsrecht nicht Ubertragbar, so
dass auch im Rahmen einer Weitertibertragung von Software der urheberrechtli-
che Grundsatz gilt, dass jegliche Vervielfaltigung vom Urheber zu genehmigen
ist.

Der Verzicht auf die Widerrufsmoglichkeit von Filmurhebern bei unbekannten
Nutzungsarten und die damit einhergehende Besserstellung der Filmproduzen-
ten ist gerechtfertigt, so dass auch hier kein Handlungsbedarf besteht.

Auch hinsichtlich der Vergutungspflicht fur die Abbildung von Werken im offentli-
chen Raum sieht der BITKOM keinen Anderungsbedarf; im Gegenteil wiirde die
von der Enquete-Kommission vorgeschlagene Regelung den Anforderungen der
Praxis nicht annéhernd gerecht werden.

Nicht nur die Gegenseitigkeitsvertrage der Verwertungsgesellschaften sondern
auch die einzelnen Lizenzberechtigungen sollten in einer fir den Verwerter leicht
zuganglichen Datenbank verdffentlicht werden, um der Transparenzpflicht der
Verwertungsgesellschaften zu entsprechen.

Fur eine Hinterlegungspflicht bei gesetzlichen Vergitungsanspriichen besteht
kein Anlass. Eine wie von der Enquete-Kommission vorgeschlagene ,,Auswei-
tung der Hinterlegungspflicht* verkennt zudem den Sinn und Zweck des § 11
Abs. 2 UrhWG, der ausschlief3lich im Interesse der Verwerter steht. Nur ergéan-
zend zu diesem Thema mdchten wir darauf hinweisen, dass in der derzeitigen
Praxis zu § 11 Abs. 2 UrhWG die Hinterlegungsbetrage in den meisten Féllen
viel zu hoch angesetzt sind und deshalb der gerichtlichen Uberpriifung unterlie-
gen sollten, um weiteren wirtschaftlichen Schaden zu vermeiden.

Dariber hinaus sollte zur weiteren Férderung der Digitalisierung in Europa auch
auf nationaler Ebene der Umgang mit verwaisten Werken geregelt werden. So
kann es nicht im Interesse der Gesellschaft sein, dass verwaiste Werke unge-
nutzt weiter verwaisen, weil mit rechtlichen Konsequenzen gedroht wird, die
niemand mehr durchsetzen wird.

Da die Veroffentlichung im Bundesanzeiger ein wichtiges Instrument ist mit dem
z.B. im Bereich der Pauschalabgabe Anspriiche begriindet werden, wiirde es
der BITKOM begriRen, wenn die Pflicht zur Verdffentlichung im elektronischen
Bundesanzeiger fiir eine gewisse Ubergangszeit nur mit einer parallelen Verof-
fentlichung in der Papierausgabe des Bundesanzeigers eingefuhrt wird.

Schlielich unterstitzt der BITKOM einen Verweis auf die geltenden handels-
rechtlichen Vorschriften im Bereich der Rechnungslegung und Prifung der
Verwertungsgesellschaften. Hingegen lehnt der BITKOM die Vorschlage der
Verwertungsgesellschaften zur Verbesserung der Kontrollinstrumente ab. Derar-
tige Kontrollinstrumente sind nicht nur aus der verfassungsrechtlichen Perspek-
tive nicht erforderlich und unangemessen.
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Der BITKOM erlaubt sich Uber den Fragenkatalog des Bundesministeriums fiir
Justiz hinausgehend noch weiteren Anderungsbedarf im Bereich des Urheber-
rechts anzumerken:

So sieht der BITKOM weiterhin im Bereich der Pauschalabgabe Handlungsbe-
darf. Ziel sollte es sein, ein faires, effizientes, transparentes und zukunftsfahig
ausgestaltetes Abgabensystem zu schaffen. Von diesem Ziel sind wir auch nach
dem ,zweiten Korb“ noch weit entfernt.

Auch sollte das UrhWG in der Form Uberarbeitet werden, dass den Verwer-
tungsgesellschaften die Beteiligung an kommerziell betriebenen Lizenzmodellen
verboten wird, dass den Verwertern mehr Transparenz zur Rechtesituation —
inshesondere mit dem Ziel eines ,echten One-Stop-Shop” im Bereich der EWR-
weiten Lizenzierung — eingerdumt wird, dass der Tatigkeitsbereich der Verwer-
tungsgesellschaften mit einer effektiven Aufsicht derselbigen korrespondiert und
dass auch den Werkvermittlern Leistungsschutz eingerdumt wird.

In unserer letzten Anmerkung pladieren wir fur eine klarstellende Regelung, die
auch in Deutschland das Angebot von Bildersuchdiensten ohne jegliches Haf-
tungsrisiko ermdglicht.
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1 Prifbitten des Deutschen Bundestages

1.1 Begrenzung der Privatkopie auf Kopien nur vom Original und des
Verbots der Herstellung einer Kopie durch Dritte

1.1.1 Kopien nur vom Original: Sollte die zulassige private
Vervielfaltigung auf Kopien von einem Original beschrankt
werden? Ist fir den Verbraucher beim gegenwartigen Stand der
Technik nachprifbar, ob die Kopiervorlage ein Original ist? Ware
eine solche Beschréankung in der Praxis durchsetzbar?

Aufgrund der Mitgliederstruktur des BITKOM, in der sowohl die Interessen der
Netzbetreiber als auch die der Geréte- und Speichermedienindustrie vertreten
sind, nimmt BITKOM zu diesem Punkt nicht Stellung.

1.1.2 Vervielfaltigung durch Dritte: Sollte die Vervielfaltigung durch
Dritte verboten werden? Sollte das Verbot auch fur die mit dem
Nutzer personlich verbundenen Personen gelten? Ware eine
solche Beschrankung in der Praxis durchsetzbar?

Aufgrund der Mitgliederstruktur des BITKOM, in der sowohl die Interessen der
Netzbetreiber als auch die der Geréte- und Speichermedienindustrie vertreten
sind, nimmt BITKOM zu diesem Punkt nicht Stellung.

1.1.3 Mit weiteren Beschrankungen der Privatkopie durfte sich die
Anzahl der gesetzlich zulassigen Vervielféaltigungen reduzieren:
Misste damit nicht auch die Hohe der Pauschalvergutung fur die
gesetzlich zulassigen Vervielfaltigungshandlungen sinken?
Empfiehlt sich vor diesem Hintergrund eine Beschrankung der
zulassigen Privatkopien?

Nach Einschatzung des BITKOM wirde eine Beschrankung des § 53 Abs. 1
UrhG je nach Umfang zu einer erheblichen Reduzierung der (gesamten) Anzahl
der gesetzlich zuléssigen Vervielféltigungen fuhren. Zwingende Konsequenz
dieser Reduktion ware, dass auch die Hohe der Pauschalabgabe nach § 54 ff.
UrhG fur die zuléssigen Vervielfaltigungshandlungen sinkt.

GemalR 8§ 54a Abs. 1 UrhG ist — im Rahmen der Gesamtvertragsverhandlungen
nach 88 12, 13a UrhWG — zur Bestimmung der Abgabenhthe auf das urheber-
rechtsrelevante MaR der tatsachlichen Nutzung des Geréatetyps oder des Spei-
chermediums abzustellen. MalR3geblich ist also derjenige Umfang, zu dem das
Geréat oder das Speichermedium zur Erstellung von Privatkopien eingesetzt wird.

Hieraus folgt logischerweise, dass mit einer Beschrénkung der Privatkopie auch
die Hohe der Pauschalabgabe sinken muss. Wenn es weniger Mdglichkeiten
gibt, in rechtlich zulassiger Weise Privatkopien anzufertigen, dann wird jedes
Geréat oder Speichermedium naturgemaf auch in geringerem Malf3e zur Erstel-
lung von rechtmafiigen Vervielfaltigungen eingesetzt. Eine engere Auslegung
der Ausnahmeregelung des § 53 Abs. 1 UrhG bedingt einen geringeren ,Scha-
den“ fur die Rechteinhaber und damit auch eine Reduzierung der Pauschalab-
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gabe. Dies muss im Rahmen der Verhandlungen tber die Héhe der Pauschal-
abgabe Berlcksichtigung finden. Jede andere Betrachtung wiirde unweigerlich
dazu fuhren, dass Hersteller und Importeure entgegen der Regelungsintention
des § 54a Abs. 1 UrhG auch fur solche Nutzungsarten ihrer Geréte und Spei-
chermedien Abgaben zahlen, die entweder bereits an anderer Stelle vergutet
sind oder aber die sich jenseits der rechtlich zulassigen Nutzung von Werken
befinden.

Die Forderungen der Verwertungsgesellschaften auf Basis des § 54 Abs. 1 UrhG
Ubersteigen nach Auffassung des BITKOM bereits heute bei weitem die im
Rahmen des § 53 UrhG notwendige Kompensation. Dies ist schon allein da-
durch bedingt, dass die Verwertungsgesellschaften auch so genannte Raubko-
pien als im Rahmen des § 54 Abs. 1 UrhG kompensationswiirdig ansehen.
Dieser Auffassung kann BITKOM auch an dieser Stelle nur vehement widerspre-
chen: Raubkopien fallen nicht unter die Ausnahmeregelung des § 53 Abs. 1
UrhG und sind damit auch nicht Gber die Pauschalabgabe zu kompensieren.

1.2 Gesetzliches Verbot sogenannter intelligenter Aufnahmesoftware, mit
der gezielt Musiktitel automatisiert aus dem Webradio-Angebot
herausgefiltert und aufgenommen werden kénnen

1.2.1 Besteht ein Bedarf flr ein Verbot intelligenter Aufnahme-
software? Kénnen Sie Angaben zur Lizenzierungspraxis der
Rechtsinhaber fir Webradios und zu dem entsprechenden
Vergutungsaufkommen sowie seiner Verteilung machen? Welche
wirtschaftlichen Folgen entstehen fur Urheber, austibende
Kunstler und Tontragerhersteller durch diese Software? Kénnen
Sie hierzu empirische Untersuchungen vorlegen oder darauf
verweisen?

Ein grundsétzliches Verbot intelligenter Aufnahmesoftware ist abzulehnen.
Hierdurch wirde die Entwicklung neuer Technologien in Deutschland massiv
gefahrdet werden. Betroffen wéaren insbesondere Bereiche, in denen tatsachlich
eine Aufnahmemadglichkeit durch die Rechteinhaber vorgesehen ist, z.B. bei der
Aufnahme von Fernsehsendungen durch Settop-Boxen und Festplattenrekor-
dern. Zukinftig denkbar wéren intelligente Aufnahmeméglichkeiten, z.B. die
aufgrund eines eingestellten Nutzerprofils entsprechende Fernsehsendung
automatisch fur den jeweiligen Nutzer aufnehmen und zum Abruf zur Verfiigung
stellen. Solche Technologien missen in Deutschland méglich bleiben.

Von daher sollte jedenfalls differenziert werden:

Soweit intelligente Aufnahmesoftware die hinter den Privatkopieregelungen
stehende Intention des Gesetzgebers, die Interessen der Allgemeinheit mit den
Interessen der Urheber in Einklang zu bringen, dergestalt unterlauft, dass in der
Gesamtbetrachtung die Zahl von Aufnahmen unter dem Mantel der Privatkopie
signifikant steigt und dadurch die Marktchancen der Urheber und der Leistungs-
schutzberechtigten spirbar leiden, ist es hachvollziehbar, dass ein Bedarf fir ein
Verbot besteht.
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So gibt es aber auch vielféltige softwaregesteuerte Losungen, die ein mehr oder
weniger komfortables Vorprogrammieren von Rundfunksendeaufnahmen in
digitalen Audio- und Videorekordern ermoglichen. Diese tragen aber ausdriick-
lich nicht dazu bei, dass die Gesamtmenge von Aufnahmen signifikant zunimmt.

Der Begriff der ,intelligenten Aufnahmesoftware” sollte daher sachgerecht ein-
gegrenzt werden.

1.2.2 Welche Auswirkungen sind bei einem Verbot intelligenter
Aufnahmesoftware auf Softwareindustrie, Anbieter von
Audioinhalten (z.B. Webradios), Verbraucher zu erwarten?

Soweit sich ein umfassendes Verbot auch auf intelligente Aufnahmesoftware im
weiteren Sinne bezieht, die also nicht zu einem signifikanten Missverhaltnis
zwischen den Interessen der Verbraucher und den Interessen der Urheber
beitragt, ist nicht auszuschlief3en, dass dadurch der Markt fir Zusatzdienste zum
digitalen Rundfunk, z.B. elektronische Programmfuhrer, und die damit in Verbin-
dung fortschreitenden Technologien behindert werden. Dies fiihrt zwangslaufig
auch zu einem Wettbewerbsnachteil fir den Wirtschaftsstandort Deutschland.

1.2.3 Wirde die Entwicklung neuer Technologien tber den
betroffenen Bereich der intelligenten Aufnahmesoftware hinaus
durch ein Verbot behindert?

Vgl. Anmerkungen zu Ziffer 1.2.2.

1.2.4 Welche Moéglichkeiten bestehen, um das Verbot intelligenter
Aufnahmesoftware zu kontrollieren und durchzusetzen?

Keine Anmerkungen

1.2.5 Hatte ein Verbot intelligenter Aufnahmesoftware Auswirkungen
auf die Hohe der pauschalen Vergiitung nach § 54a UrhG?

Der Einsatz einer intelligenten Aufnahmesoftware andert allenfalls den Komfort
fur den Verbraucher, nicht jedoch das Verhalten in Quantitat. Deshalb ist nicht
davon auszugehen, dass ein Verbot intelligenter Aufnahmesoftware Auswirkun-
gen auf das Kopierverhalten der Verbraucher hat. Damit kann sich ein Verbot
auch nicht auf die Hohe der Pauschalabgabe auswirken.

1.2.6 Wie wére ein solches Verbot technologieneutral zu formulieren?

Denkbar wére ein Verbot so zu formulieren, das solche Aufnahmesoftware
erfasst, die Uber den Komfort des Vorprogrammierens hinaus das Aufnahmever-
fahren selbst so sehr 6konomisiert, dass von Aufnahmen in einem gewerblichen
Ausmalfd gesprochen werden kann.
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1.3 Zweitverwertungsrecht fiir Urheber von wissenschaftlichen Beitragen,
die Uberwiegend im Rahmen einer mit 6ffentlichen Mitteln finanzierten
Lehr- und Forschungstatigkeit entstanden sind (838 UrhG)

1.3.1 Der Bundesrat hatte in seiner Stellungnahme zum

Regierungsentwurf des Zweiten Korbes (BR-Drs. 257/06) einen
Vorschlag zur Regelung eines Zweitverwertungsrechtes
unterbreitet. Auf diesen Regelungsvorschlag hat auch der
Ausschuss des Deutschen Bundestages fur Bildung, Forschung
und Technikfolgenabschéatzung in seiner Empfehlung fir einen
EntschlieBungsantrag Bezug genommen (BT-Drs 16/5939, S. 26).
Dieser Vorschlag lautet wie folgt:

»An wissenschaftlichen Beitrdgen, die im Rahmen einer
Uberwiegend mit 6ffentlichen finanzierten Lehr- und
Forschungstatigkeit entstanden sind und in Periodika erscheinen,
hat der Urheber auch bei Einrdumung eines ausschlie3lichen
Nutzungsrechts das Recht, den Inhalt langstens nach Ablauf von
sechs Monaten seit Erstverdffentlichung anderweitig 6ffentlich
zuganglich zu machen, soweit dies zur Verfolgung nicht
kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist und nicht in der
Formatierung der Erstvertffentlichung erfolgt. Dieses Recht kann
nicht abbedungen werden.”

a)

b)

c)

d)

Ist eine solche Regelung sachgerecht?

Ist insbesondere der vorgeschlagene Zeitraum von sechs
Monaten angemessen? Ist es sachgerecht, flr alle Arten von
Publikationen (Natur-, Geistes-, Wirtschafts- und
Sozialwissenschaften etc.) dieselbe Frist vorzusehen, obwohl im
Bereich Naturwissenschaften der Aktualisierungszyklus
wesentlich kirzer sein durfte?

Ist zu beflirchten, dass ein Zweitveréffentlichungsrecht fur
Urheber deutschen Wissenschaftlern Publikationswege in
international renommierten Fachzeitschriften verbauen kdnnte?

In welchem Umfang formatieren Wissenschaftsverlage die in die
Periodika aufgenommenen Werke? Ware eine Vertffentlichung
in einer anderen Formatierung als der der Erstverdffentlichung
sinnvoll?

Keine Anmerkungen
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1.3.2 In der wissenschaftlichen Literatur (Gerd Hansen, GRUR Int.

a)

b)

2005, S. 378 ff) wurde ein alternativer Regelungsvorschlag
unterbreitet, der ein Zwangslizenzmodel vorsieht. Danach soll
der Rechtsinhaber verpflichtet sein, nach einem néaher
festzulegenden Zeitraum (z.B. sechs Monate nach Erscheinen),
jedermann zu angemessenen Bedingungen ein unbeschréanktes,
einfaches Nutzungsrecht zu gewahren, aber nur fir Werke, die
im Rahmen einer (Uberwiegend) mit 6ffentlichen Mitteln
finanzierten Lehr- und Forschungstatigkeit entstanden sind.
Diese Verpflichtung sollte sich ggfs. nur auf das Recht der
offentlichen Zuganglichmachung beschréanken.

Ist eine solche Regelung sachgerecht?

Ist insbesondere der vorgeschlagene Zeitraum von sechs
Monaten angemessen? Ist es sachgerecht, fir alle Arten von
Publikationen (Natur-, Geistes-, Wirtschafts- und
Sozialwissenschaften etc.) dieselbe Frist vorzusehen?

Keine Anmerkungen

1.3.3 Ware es ausreichend, in den Vergabebedingungen fur

Forschungsmittel urheberrechtliche Nutzungsregelungen
zugunsten der Institutionen/6ffentlichen Hand zu treffen (z.B.
einfaches Nutzungsrecht, ggfs. zeitlich befristet, beschrankt auf
bestimmte Nutzungsarten etc.)? Ware damit ein Handeln des
Gesetzgebers entbehrlich? Ist zu beflrchten, dass derartige
Vergabebedingungen deutschen Wissenschaftlern
Publikationswege in international renommierten
Fachzeitschriften verbauen? Wie ist die gegenwartige Praxis?

Keine Anmerkungen

1.4 Uberpriifung der bestehenden Regelungen der Kabelweitersendung (8§
20b UrhG)

1.4.1 Nach geltender Rechtslage liegt ein Fall der Kabelweitersendung

(8 29b UrhG) nur vor, wenn das Signal durch Kabelsysteme oder
Mikrowellensysteme zeitgleich, unverandert und vollstandig
weiter Ubertragen wird. Reicht diese gesetzliche Regelung
angesichts des technischen Fortschritts noch aus? Kann die
Anpassung der Norm der Rechtssprechung vorbehalten
bleiben? Wenn nein, wie ware eine technologieneutrale
Ausgestaltung der Kabelweitersendung zu formulieren? Bedarf
insbesondere die Abgrenzung zwischen Sendung (8§ 20 UrhG)
und der 6ffentlichen Zugéanglichmachung (8 19a UrhG) einer
gesetzlichen Klarstellung? Bedarf das Tatbestandsmerkmal
»Kabelsysteme oder Mikrowellensysteme" einer Anpassung an
die technische Entwicklung?

\~ BITKOM
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Eine technologieneutrale Ausgestaltung der Regelungen Uber die Kabelweiter-
sendung und damit die eindeutige Einbeziehung aller Formen der zeitgleichen,
unveranderten und vollstindigen Weiterlbertragung einer Erstsendung ist im
Hinblick auf die Schaffung von Rechtssicherheit und Gewdhrleistung gleicher
wettbewerblicher Voraussetzungen prinzipiell wiinschenswert.

Allerdings bestehen angesichts der derzeitigen wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen Zweifel, ob eine solche urheberrechtliche Angleichung effektiv ist. Die
Vergangenheit hat gezeigt, dass trotz des Erwerbs der erforderlichen Rechte
von den Verwertungsgesellschaften einige Sendeunternehmen zusatzliche
Forderungen an die Netzbetreiber gestellt haben. Der Gesetzgeber muss also
dringend klarstellen, dass die Sender selbst kein Verbotsrecht mehr haben,
wenn sie ihre Senderechte auf eine Verwertungsgesellschaft Gbertragen haben.
Daruber hinaus haben Sendeunternehmen Uber technische Hirden (etwa im
Zusammenhang mit der Verschlisselung) versucht, ihre Verbreitung an zusétzli-
che Entgelte zu knupfen. Es ist daher unbedingt notwendig klarzustellen, dass
die Anwendung von Verschliisselungsmethoden bei der Ubertragung urheber-
rechtlich neutral ist.

Dariiber hinaus sollte es fur die Beurteilung, ob eine Erstsendung weitergesen-
det worden ist, keine Rolle spielen, auf welche Art und Weise das Programmsig-
nal an den Signaleinspeisepunkt des jeweiligen Kabelnetzbetreibers gelangt.
Insbesondere sollte auch eine Direktanlieferung der Programmesignale, z.B.
mittels Glasfaser/ATM nicht zu dem Ergebnis fiihren, dass in solch einem Fall
nach dem Wortlaut des § 20b UrhG unklar ist, ob die Voraussetzungen des §
20b UrhG noch erftillt werden oder nicht. (Eine Direktanlieferung wird von den
Kabelnetzbetreibern aus technischen Griinden bevorzugt, da die Qualitat des
Sendesignals bei einer Direktanlieferung in der Regel besser ist als z.B. beim
Abgreifen des Satellitensignals). MaRgeblich fur die Bejahung des § 20b UrhG
sollte lediglich sein, dass das Sendesignal zeitgleich, unverandert und vollstan-
dig Ubertragen wird.

1.4.2 Das deutsche Urheberrechtsgesetz enthalt keine Norm, welche
die Abgrenzung zwischen urheberrechtsfreiem Empfang durch
Gemeinschaftsantennen und urheberrechtlich relevanter
Kabelweitersendung definiert. Gibt es Bedarf fiir eine gesetzliche
Abgrenzung? Wenn ja, welche Kriterien sind fir eine
Abgrenzung geeignet und wie sollte die Abgrenzung konkret
gestaltet werden?

§ 20b UrhG definiert die Kabelweitersendung als ,zeitgleiche, unverénderte
und vollstandige Weitertbertragung durch Kabelsysteme oder Mikrowellen-
systeme”. Die Reichweite dieses Tatbestands und damit zugleich des Ober-
begriffs ,Kabelsendung* ist in der Rechtspraxis jedoch hochst streitig®. Eine

2 Die grundsétzliche Anerkennung eines ,urheberrechtsfreien* Empfangs tber Antennenanlagen und
das Bewusstsein von der Schwierigkeit der Abgrenzung hat sich aber in der Entstehungsgeschichte
des § 20b UrhG niedergeschlagen, vgl. dazu etwa von Ungern-Sternberg, in: Schricker, UrhG, § 20
Rn. 35. Der frihere Vorstand und Generaldirektor der GEMA, Erich Schulze, hat bereits 1973 eine
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hinreichende Konkretisierung durch die Rechtsprechung, die den vielféltigen
Fallgestaltungen in der Praxis gerecht wird, fehlt und ist auch nicht in Sicht.
Die jlingste Spruchpraxis der Schiedsstelle hat die Unsicherheit beziiglich
der in vielen Vertragen verankerten Praxis (gréRenabhéngige Grenze von 75
angeschlossenen Haushalten) erheblich verstarkt.

Es bedarf daher noch dringender als bislang einer gesetzlichen Klarstellung
welche Ubertragungsvorgange als Sendung durch Kabelunternehmen anzu-
sehen sind und welche als bloRe Empfangsvorgange gelten. Diese sollte
sich von einer groRenmafigen Abgrenzung lésen und an eine wertende
Betrachtung anknuipfen. § 20b Abs. 1 UrhG sollte um folgenden Satz ergénzt
werden:

,Ein eigenstandiger Sendevorgang liegt nicht vor, wenn das ge-
sendete Werk im Rahmen eines im Inland veranstalteten Pro-
gramms weiterlbertragen wird, sofern das Programm im Nut-
zungsbereich des Kabelsystems bereits durch den Ubertra-
gungsweg der Erstsendung von jedermann empfangen werden
kann.“

Die vorgeschlagene Regelung wirde die Abgrenzung zwischen Sendung
und Empfang eindeutig klarstellen. Anders als oft behauptet, wiirde sie auch
nicht zu einer Benachteiligung der Urheber fihren. Deren Verlangen nach
einer angemessenen Vergutung wird bereits durch die Zahlungen der Sen-
deunternehmen an die Verwertungsgesellschaften befriedigt. Denn die
Sendeunternehmen zahlen seit je her an die Verwertungsgesellschaften, und
zwar fur die bundesweite Verbreitung: Die Privatsender zahlen einen Anteil
ihrer bundesweit erzielten Werbeeinnahmen, also somit tiberwiegend aus
Verwertungserlosen, die sich auf den Werkgenuss von Kabelkunden bezie-
hen, denn rund 19 Millionen der knapp 34 Millionen deutschen Fernseh-
haushalte empfangen ihre Programme Uber einen Kabelanschluss. Die
offentlich-rechtlichen Sendeunternehmen fiihren entsprechend einen Teil
ihrer Rundfunkgebtihren ab, die sie ebenfalls Giberwiegend von Kabelkunden
erhalten. Seit der Anderung des § 32 UrhG ist diese Praxis und damit eine
angemessene Vergitung der Urheber durch die erstverwertenden Sendeun-
ternehmen zusatzlich abgesichert. Selbst wenn die Verwertungsgesellschaf-
ten diese neue gesetzliche Moglichkeit bisher noch nicht genutzt haben
sollten, kann dies keine Inanspruchnahme der Kabelnetzbetreiber rechtferti-
gen. Dies kdme sonst einem Vertrag zu Lasten Dritter zwischen Verwer-
tungsgesellschaften und Sendeunternehmen gleich.

Nur die vorgeschlagene Erganzung des 8 20b UrhG wirde auch zu der

Uberféalligen Gleichbehandlung der Infrastrukturen Satellit, DVB-T und Kabel
fuhren: So werden namlich auch fir die Programmverbreitung tber DVB-T-
Netze Satellitensignale empfangen und weitergeleitet. Hier wird die Verbrei-
tung jedoch von den beteiligten Rechteinhabern und Nutzern einhellig nicht

Anlage, die tber 1.000 Wohneinheiten (!) versorgte und mit Frequenzumsetzern und aktiven Ver-
starkern ausgerustet war, ausdricklich als ,Gemeinschaftsantennenanlage“ bezeichnet.
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als Weitersendung des Sendernetzbetreibers, sondern als Primérsendung
des Sendeunternehmens angesehen.

Ebenso unbegriindet wéare die Befiirchtung der Sendeunternehmen, die
Kontrolle Gber die Verbreitung ihrer Sendungen zu verlieren. Denn die Ka-
belweiterverbreitung umfasst ja wie bereits ausgefihrt ausschlief3lich die
unveranderte Einspeisung des von ihnen ausgestrahlten Satellitenpro-
gramms und erschlief3t keinen neuen Rezipientenkreis.

Mit der vorgeschlagenen Definition der Weitersendung wurde lediglich rechtlich
klargestellt, was tatséchlich offenkundig ist: In der genannten Konstellation han-
delt es sich nicht um eine selbsténdige ,Sendung” des Kabelnetzbetreibers, son-
dern allein um einen professionell organisierten (Gemeinschafts-)Empfang. Die
Kabelanlage ist lediglich Ersatz fur individuelle Empfangsantennen, sie greift
nicht in die Programmgestaltung ein und erschlief3t auch keinen gegentber der
Satellitenverbreitung oder der Terrestrik neuen Empfangerkreis. Der Anwen-
dungsbereich der Kabelweitersendung verbliebe dann —in Einklang mit der
Kabel- und Satellitenrichtlinie (RL 93/83/EWG) — die Weiteriibertragung eines
Programms auf3erhalb des vom Sendeunternehmen intendierten Sendegebiets.

1.4.3 Gewahrleisten mittlerweile Tarifvertrage,
Betriebsvereinbarungen und gemeinsame Vergitungsregeln im
Sinne des § 20b Abs. 2 S. 4 eine angemessene Vergltung des
Urhebers?

Dem BITKOM sind keine Anhaltspunkte daflr bekannt, dass dies nicht der Fall
ist. Entscheidend ist aber allein, dass das Gesetz mit dem neuen § 32 und § 32a
UrhG die fur den Abschluss der entsprechenden Vereinbarungen notwendigen
Instrumentarien bereit gestellt hat. Sie bestmoglich im Interesse der Urheber zu
nutzen, ist Aufgabe der Verwertungsgesellschaften. Selbst wenn sie dies bisher
noch nicht getan haben sollten, kann dies keine Inanspruchnahme der Kabel-
netzbetreiber rechtfertigen. Dies kAme sonst wie bereits unter Ziffer 1.4.2 darge-
legt einem Vertrag zu Lasten Dritter zwischen Verwertungsgesellschaften und
Sendeunternehmen gleich.

1.4.4 Grundsatzlicher Anderungsbedarf zur Kabelweitersendung

Die Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes und das Urheberrechtswahrneh-
mungsgesetz zur Kabelweitersendung bedirfen dringend einer grundlegenden
Uberarbeitung. Sie missen an die veranderten tatsachlichen Bedingungen der
Kabelverbreitung von Fernseh- und Hérfunkprogrammen angepasst werden. Der
geltende Rechtsrahmen ist weder hinreichend klar noch konsistent. Dadurch
gestalten sich die Verhandlungen zwischen Rechteinhabern und Kabelnetz-
betreibern weiterhin &uf3erst langwierig. Vor wenigen Wochen konnte zwar —
nach mehrjéhrigen Streitigkeiten — mit einigen Verwertungsgesellschaften eine
Einigung auf einen neuen Gesamtvertrag erreicht werden, mit der VG Media und
der neu gegriindeten Verwertungsgesellschaft der Werbefilmproduzenten (TWF)
besteht jedoch weiterhin grundlegende Uneinigkeit Gber die von diesen zuséatz-
lich erhobenen Anspriiche wegen der behaupteten Nutzung von Leistungs-

\~ BITKOM
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schutzrechten durch die Kabelnetzbetreiber. Damit fehlt aber den Kabelunter-
nehmen die notwendige Rechtssicherheit, um das Potenzial fiir Investitionen in
wichtige Zukunftsméarkte wie digitales und interaktives Fernsehen, Breitband-
internet und IP-Telefonie voll ausschopfen zu kdnnen. Gerade aus wirtschafts-
und arbeitsmarktpolitischen Grinden ist die Beseitigung dieses Missstandes
besonders dringlich, denn der Breitbandbranche kommt fir die gesamte Entwick-
lung unserer Volkswirtschaft eine Schliisselrolle zu. Die besondere Bedeutung
der hier zu tatigenden Investitionen hat gerade durch die im Februar 2009 von
der Bundesregierung verabschiedete ,Breitbandstrategie” und das Konjunktur-
paket Il eine neuerliche Bestatigung gefunden. Das Urheberrecht zahlt zu den
wichtigsten Rechtsgebieten, von denen ein entsprechender Impuls flr einen
schnellen Ausbau der Breitbandnetze ausgehen kann. Deshalb nutzt BITKOM
die Gelegenheit, tiber das oben Gesagte hinausgehend Anderungsbedarf anzu-
merken:

Zur Erleichterung einer einstweiligen Gestattung der Kabelweitersendung sowie
zu den Verfahrensvorschriften sollten die Regelungen zur Kabelweitersendung
Uberarbeitet werden. Dariiber hinausgehend sollten § 20b Abs. 2 und § 87 Abs.
5 Satz 2 UrhG ersatzlos gestrichen werden. Zu den zwei letztgenannten Punk-
ten méchten wir im Folgenden detaillierter eingehen:

1.4.4.1. Streichung von § 20b Abs. 2 UrhG

§ 20b Abs. 2 UrhG normiert einen zusatzlichen Vergutungsanspruch —
ausschlief3lich fur die Kabelweitersendung —, der zu einer doppelten Inan-
spruchnahme der Kabelnetzbetreiber durch die gleichen Verwertungsgesell-
schaften fuhrt. Es handelt sich um eine kinstliche Aufspaltung der Vergu-
tungsanspriiche, die die Lizenzverhandlungen unnétig verkompliziert. Doch
nicht nur deshalb begrifit der BITKOM die Streichung von § 20b Abs. 2
UrhG:

Die Struktur und Notwendigkeit der Bestimmung wird nicht nur unter den
Rechtsgelehrten kontrovers diskutiert, sondern hat bekanntlich auch zu
Streitigkeiten — selbst zwischen den Verwertungsgesellschaften untereinan-
der — gefuhrt.

Zudem widerspricht § 20b Abs. 2 UrhG dem Sinn und Zweck der Satelliten-
und Kabelrichtlinie (RL 93/83/EWG). Die Richtlinie bezweckt fur die Kabelun-
ternehmen einen erleichterten Rechteerwerb, indem die Verwertungsgesell-
schaftspflichtigkeit der Kabelweitersenderechte festgelegt wurde. Das Ka-
belunternehmen soll also nicht mit jedem Urheber Uber die Kabelweitersen-
dung verhandeln mussen. Daneben wurde in Artikel 10 den Sendeunter-
nehmen das Recht eingerdumt, alle Rechte fir die Kabelweitersendung
geltend machen und abschliel3end auf die Kabelunternehmen tbertragen zu
kénnen. Das Kabelunternehmen soll also entweder mit den Verwertungsge-
sellschaften oder alternativ mit dem einzelnen Sendeunternehmen verhan-
deln kdnnen. Bezweckt wurde eine Vereinfachung des Rechteerwerbs durch
den Kabelnetzbetreiber®. Die Regelung des § 20b Abs. 2 UrhG erschwert

% vgl. Erwagungsgrund 28 der Richtlinie.
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jedoch wieder den Rechteerwerb, weil das Kabelunternehmen mit dem
Sendeunternehmen keine abschlieRende Regelung vereinbaren kann und
damit rechnen muss, von den Verwertungsgesellschaften in Anspruch ge-
nommen zu werden. Dies konterkariert die Absicht der Richtlinie. Auch von
der Europaischen Kommission hat sie daher deutliche Kritik erfahren. In
ihrem Bericht zur Umsetzung der Kabel- und Satellitenrichtlinie wird daher
die deutsche Situation von der Kommission besonders negativ beurteilt: ,Die
volle rechtliche Wirksamkeit (...) wird in der deutschen Gesetzgebung erheb-

lich abgeschwacht“.

Des Weiteren stellt § 20b Abs. 2 UrhG eine zusétzliche Belastung der Netz-
betreiber und ihrer Kabelkunden dar, die sachlich nicht gerechtfertigt ist. Sie
hat zum Ziel, ein Vergitungsdefizit auszugleichen, das in Wirklichkeit nicht
existiert. Denn mit den Zahlungen der Sendeunternehmen an die Verwer-
tungsgesellschaften, die sich auf die bundesweite Ausstrahlung beziehen, ist
auch bereits der Werkgenuss der Kabelkunden abgegolten, die insgesamt
Uber die Halfte der deutschen Fernsehzuschauer ausmachen. Die Regelung
wird deshalb zu Recht als unzulassige ,Doppelzahlung* angesehen.

War § 20b Abs. 2 UrhG von Beginn an umstritten, ist er jedenfalls seit der
Neuregelung des Urhebervertragsrechts durch das 4. Urheberrechtsénde-
rungsgesetz uberfliissig geworden. Mit der Neufassung des § 32 UrhG ist
das damalige Regelungsziel, eine angemessene Vergitung auch fir nach-
gelagerte Werknutzungen® zu gewahrleisten, bereits auf anderem, direkten
Wege garantiert. Die fiir das Kabel geschaffene Spezialregelung ist durch
ein lex generalis Uberholt worden.

Die Uberfliissigkeit von § 20b Abs. 2 UrhG wird besonders augenfallig, wenn
man betrachtet, dass schon bei der damaligen Einfligung der Vorschrift eine
dem heutigen § 32 UrhG entsprechende, generelle Regelung als Alternative
angesehen wurde®. Das verbleibende Gegenargument der Entwurfsbegriin-
dung, es misse zunéchst abgewartet werden, wie sich die Neuregelung in
der Praxis auswirke, vermag nach nunmehr fast drei Jahren nach dem
Inkrafttreten des maRgeblichen § 32 UrhG nicht mehr zu tiberzeugen. Dem
BITKOM ist kein Fall bekannt geworden, in dem durch die Neuregelung des
§ 32 UrhG keine angemessene Vergltung der Kabelweitersenderechte
mdglich gewesen ware. Es ist Aufgabe der zustandigen Verwertungsgesell-
schaften, die sich daraus gegebenenfalls ergebenden Anderungs- bzw.
Erganzungsanspriche gegen die Verwerter der ersten Stufe geltend zu
machen. Ein Grund, warum dies nicht gelingen sollte, ist nicht ersichtlich.
Die gegenwartige Doppelregelung der Problematik in § 32 UrhG und 8§ 20b
UrhG ist inkonsistent. Sie benachteiligt spezifisch die Verwertungshandlung

* Bericht zur Umsetzung der Kabel- und Satellitenrichtlinie vom 26. Juli 2002 (KOM (2002) 430), S.

6.

® Siehe dazu die Begriindung des Regierungsentwurfs zum 4. Urheberrechtséanderungsgesetz, BT-

6Drs. 13/4796, S. 10f.: ,Schutz vor sogenannten ,Buy-Out-Vertrdgen“ der Sendeunternehmen®.
Vgl. die Begriindung des Regierungsentwurfs zum 4. Urheberrechtsénderungsgesetz, BT-Drs.
13/4796, S. 2 unter C.
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der Kabelweitersendung, ohne dass dafir eine sachliche Rechtfertigung
erkennbar ist.

Dariiber hinaus stéf3t § 20b Abs. 2 UrhG in der Praxis auf erhebliche
Schwierigkeiten. Denn die Rechteeinraumung erfolgt in der Regel durch die
Verwertungsgesellschaften. Damit ist eine angemessene Vergutung der
Urheber sichergestellt. Die Begriindung des Gesetzesentwurfs geht selbst
davon aus, dass der Vergutungsanspruch des § 20b Abs. 2 UrhG nach der
erfolgten Anderung nur noch auf die Falle Anwendung finden wird, in denen
der Urheber dem Sendeunternehmen das Weitersenderecht auf individual-
vertraglicher Basis Ubertragen hat. Dann ist jedoch erst recht ein individuel-
ler Ausgleich des Weitersenderechts nach 88 32, 32a UrhG geboten: Die
Frage der Angemessenheit der Vergltung kann sich dann stets nur nach
dem Einzelfall bemessen. Letztlich muss auf jedes einzelne individualver-
tragliche Rechtsverhéltnis abgestellt werden. Die Vergitungsanpassung
erfolgt dann unter den Vertragsparteien. Die Einbeziehung des Kabelunter-
nehmens verkompliziert den Ausgleich nur unnétig.

§ 20b Abs. 2 UrhG ist aber nicht nur uberflissig, sondern sogar schadlich fur die
Rechteinhaber. Uberflussig ist die Vorschrift, weil sie in der Praxis mit Zustim-
mung aller Beteiligten keine Anwendung findet. Bei keinem der bestehenden
Vertrégen ist der auf § 20b Abs. 2 UrhG entfallende Anteil der Zahlungen aus-
gewiesen — weil es unmdglich ist, die auf § 20b Abs. 2 UrhG entfallenden Betra-
ge zu quantifizieren. Dartber hinaus schafft § 20b Abs. 2 UrhG strukturelle
Probleme fir die Verhandlung der beteiligten Sende- und Kabelunternehmen: Es
ist unklar, wer welchen Teil der insgesamt angemessenen Vergiitung an die
Rechteinhaber zu zahlen hat. Die Sendeunternehmen versuchen unter Hinweis
auf die gesetzliche Regelung des § 20b Abs. 2 UrhG das Risiko der angemes-
senen Vergitung der Urheber auf die Kabelunternehmen zu verlagern. Gerade
bei neuen Geschaftsmodellen wirkt dies als klarer Hemmschuh fir eine Eini-
gung. Im Ergebnis wirkt § 20b Abs. 2 UrhG damit fur die Rechteinhaber kontra-
produktiv; sie bekommen nicht mehr, sondern weniger Geld fir ihre Rechte, weil
zusétzliche Verwertungsformen nicht umgesetzt werden.

1.4.4.2. Streichung von § 87 Abs. 5 Satz 2 UrhG

Nach dem im Rahmen der letzten Novelle des Urheberrechtsgesetzes im Jahr
2007 eingefugten § 87 Abs. 5 Satz 2 UrhG kann jedes einzelne Sendeunter-
nehmen die Kabelunternehmen zu gemeinsamen Verhandlungen mit den ,an-
spruchsberechtigten“ Verwertungsgesellschaften zwingen.

Die Einfigung dieser Bestimmung erfolgte gegen den erklarten Willen der Ka-
belnetzbetreiber und wurde auch von den Verwertungsgesellschaften nicht
gefordert. Sie tragt allein den Partikularinteressen der 6ffentlich-rechtlichen
Sendeunternehmen Rechnung. Die Privatsender haben sich damals ebenfalls
ablehnend geaufl3ert. In der Sachverstandigenanhérung des Rechtsausschusses
des Deutschen Bundestags vom 8. November 2006 wurden von allen Teilneh-
mern erhebliche Zweifel an der Regelung geduf3ert. Nicht nur aus diesen Grin-
den, fordert der BITKOM die Streichung des § 87 Abs. 5 Satz 2 UrhG:
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Die Mdglichkeit der Sendeunternehmen, die Kabelnetzbetreiber gegen ihren
Willen zu gemeinsamen Verhandlungen mit allen Verwertungsgesellschaften zu
zwingen, ist ebenso kontraproduktiv wie unpraktikabel. Sie ist kontraproduktiv,
weil sie den Abschluss von Einspeisevertrdgen — insbesondere Uber digitale
Programme — erheblich erschweren und verzégern kann: Ein Sendeunterneh-
men, das die Digitaleinspeisung blockieren will, kann bis zu acht Verwertungs-
gesellschaften an den Verhandlungstisch beordern, was erfahrungsgeman
schon beziglich der Terminkoordination und der internen Abstimmung zwischen
den Rechteinhabern zu Komplikationen fuihrt. Das langsamste Glied gibt dann
das Tempo vor. Zudem kénnen Gegenstand der Vertrage nach dem § 87 Abs. 5
UrhG Aspekte sein, die die Verwertungsgesellschaften tiberhaupt nicht betreffen,
zu deren Offenlegung das Kabelunternehmen aber durch die gemeinsamen
Verhandlungen gezwungen wird.

Die Bestimmung ist auch unpraktikabel. Dies zeigt etwa folgende Konstellation:
Wenn zum Zeitpunkt des Beginn der Verhandlungen mit dem Sendeunterneh-
men seitens des Kabelunternehmens mit einer Verwertungsgesellschaft bereits
ein anderweitiger Vertrag besteht (an dem evtl. auch dritte Parteien beteiligt
sind), wie soll sich dann die Hinzuziehung zu den individuellen Einspeisever-
handlungen gestalten? Mussen die bestehenden Vertrage mit den Verwertungs-
gesellschaften wieder aufgeschnirt werden? Kann das Sendeunternehmen auf
diesem Weg im Ergebnis sogar unterbinden, dass Kabelunternehmen und
Verwertungsgesellschaften bilaterale Vertrage schlieBen? Was ist, wenn die
unterschiedlichen Sendeunternehmen, die ja gerade keinen einheitlichen Block
bilden, die Anspriiche auf gemeinsame Verhandlungen jeweils individuell gel-
tend machen, d.h. nicht gemeinsam mit anderen Senderunternehmen aber
jeweils mit den Verwertungsgesellschaften verhandeln wollen? Missen sich
dann die Kabelnetzbetreiber mit den jeweiligen Sendeunternehmen und jeweils
allen Verwertungsgesellschaften auf einen Verhandlungsmarathon einer Vielzahl
parallel laufender Einspeiseverhandlungen einstellen, an denen jeweils die
gleichen Verwertungsgesellschaften teilnehmen? Sind die Verwertungsgesell-
schaften organisatorisch Uberhaupt in der Lage, an einer unbestimmten Vielzahl
zeitgleicher Verhandlungen mit den jeweils separat verhandelnden Sendeunter-
nehmen teilzunehmen?

§ 87 Abs. 5 Satz 2 UrhG hat daher zusétzliche Rechtsunsicherheit zur Folge: Es
wird unter Umstanden auch noch tber die Vorfrage zu streiten sein, welche
Verwertungsgesellschaften die einzelnen Sendeunternehmen jeweils fur ,,an-
spruchsberechtigt” halten und wann ausnahmsweise ein ,rechtfertigender
Grund* fUr die Ablehnung eines gemeinsamen Vertragsschlusses besteht.

1.5 Prifung einer Regelung des Handels mit gebrauchter Software

Die Regelungen der 88§ 69a bis 69g UrhG wurden durch das 2. UrhGAndG vom
09.06.1993 in das UrhG aufgenommen. Hierdurch wurden die europarechtlichen
Vorgaben der Richtlinie 91/250/EWG in nationales Recht umgesetzt. Weitere
Anderungen erfolgten durch die Umsetzung des Ersten Korbes der Urheber-
rechtsreform am 10.09.2003, mit denen die Vorgaben der Richtlinie 2001/29/EG
umgesetzt wurden.
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Es ist damit festzustellen, dass die Vorschriften der 88§ 69a bis 69g UrhG auf
europarechtlichen Vorgaben beruhen. Der deutsche Gesetzgeber hat daher bei
allen Anderungen der §§ 69a bis 69g UrhG die Vorgaben des Europarechts zu
beachten. Allerdings sieht der europaische Richtliniengeber derzeit keinen
Bedarf einer Regelung des Handels mit gebrauchter Software. So sollte es auch
von dem deutschen Gesetzgeber ibernommen werden.

1.5.1 Welche Auswirkungen hat die geltende Rechtslage fir die
Hersteller von Software, flir gewerbliche Nutzer von Software,
die Verbraucher und den Handel mit gebrauchter Software?
Welche Auswirkungen hat die geltende Rechtslage inshesondere
fir gewerbliche Nutzer, wenn sich deren Betriebsstruktur etwa
durch Outsourcing, Betriebsaufspaltung oder Arbeitsplatzabbau
andert?

Die geltende Rechtslage beriicksichtigt in einem ausgeglichen Maf3e die Inte-
ressen aller beteiligten Parteien. Sowohl die geltende Gesetzeslage ist insoweit
eindeutig als auch haben es Softwarehersteller sowie gewerbliche Nutzer und
Verbraucher als Ersterwerber von Softwarenutzungsrechten selbst in der Hand,
durch vertragliche Regelungen tber die Weiterubertragung von Software die
Zulassigkeit des Handels mit gebrauchter Software zu regeln. Dadurch wird den
Interessen der Softwareurheber am Schutz ihres geistigen Eigentums Rechnung
getragen. Es besteht kein spezifischer Regelungsbedarf.

Nach der geltenden Rechtslage ist der Handel mit gebrauchter Software ohne
Zustimmung des urspringlichen Rechteinhabers dann nicht moglich, wenn
zwischen dem Urheber und dem Ersterwerber einvernehmlich ein Weiter-
Ubertragsverbot vereinbart wurde. Solche Weitertibertragungsverbote kdnnen
mit dinglicher Wirkung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen wirksam verein-
bart werden. Hiervon geht auch das OLG Miinchen aus’.

Vereinbaren die Parteien wirksam ein Weitertibertragungsverbot, erwirbt der
Ersterwerber Uberhaupt nur beschrankte Rechte vom Urheber. Insbesondere
wird ihm das Vervielfaltigungsrecht nur als nicht Gbertragbares Recht einge-
raumt. Verweigert der Urheber seine Zustimmung zu einer Abtretung der Nut-
zungsrechte an der Software an den Zweiterwerber, kann der Ersterwerber
einem etwaigen Zweiterwerber der Software das fur die sinnvolle Nutzung der
Software erforderliche Vervielfaltigungsrecht nicht wirksam einrAumen. Der
Zweiterwerber ist dann nicht zur Vervielfaltigung der Software berechtigt.

Der Erschépfungsgrundsatz — soweit er je nach Art des erstmaligen Inver-
kehrbringens des jeweiligen Vervielfaltigungsstiickes tUberhaupt zum Tragen
kommt — erstreckt sich ausweislich des eindeutigen Wortlautes des § 69

Nr. 3 Satz 2 UrhG nur auf das Verbreitungsrecht an dem jeweiligen Vervielfalti-
gungsstiick. Der Erschépfungsgrundsatz erstreckt sich nicht auf das Vervielfélti-
gungsrecht. Dies hat der BGH in seiner Entscheidung ,Parfumflakon“® bestétigt.

" vgl. OLG Miinchen, CR 2008, 551.
® BGH, GRUR 2001, 51.
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Das LG Miinchen® stellt zu Recht fest, dass ,Zweck des Erschopfungsgrundsat-
zes (...) es nicht [ist], das Werk an sich verkehrsfahig zu machen, sondern die
Verkehrsfahigkeit des Werkstlickes zu erhalten.”

Auch ein Rickgriff auf 8 69d Abs. 1 UrhG, um eine Berechtigung des Zweiter-
werbers herzuleiten, scheidet aus: Diese Norm erlaubt nur dem ,zur Verwen-
dung (...) Berechtigten* die bestimmungsgemé&fie Benutzung. Wird dem Zweit-
erwerber allerdings ein Vervielféltigungsrecht gar nicht erst wirksam eingerédumt,
ist er nicht ,,Berechtigter” im Sinne dieser Norm.

Die Auswirkung der geltenden Rechtslage fir den Fall, dass sich die Betriebs-
struktur eines gewerblichen Anwenders etwa durch Outsourcing, Betriebsauf-
spaltung oder Arbeitsplatzabbau andert, ist gering: Zum einen ist es in der Praxis
durchaus Ublich, die Falle des Outsourcings und der Betriebsaufspaltung ver-
traglich zu regeln. Zum anderen ist eine Weitertibertragung von Softwarenut-
zungsrechten oder eine Rickgabe mit Zustimmung des Softwareherstellers
moglich. Von dieser Moéglichkeit wird in der Praxis vielfaltig Gebrauch gemacht.
Hierzu ist anzumerken, dass bereits gesetzlich in § 34 Abs. 1 Satz 2 UrhG
geregelt ist, dass der Softwarehersteller seine Zustimmung nicht wider Treu und
Glauben verweigern darf. In der Praxis verweigern daher die Softwarehersteller
ihre Zustimmung zu solchen Lizenzibertragungen regelmaRig nicht — nicht
zuletzt auch deshalb, weil sie ein Interesse daran haben, mit dem Erwerber
einen Supportvertrag abzuschlie3en, der fir gewerblich genutzte Software
regelmaRig erforderlich ist, um die Software Uber einen langeren Zeitraum
produktiv nutzen zu kénnen.

Ebenso unproblematisch ist es, wenn der Rechtstrager identisch bleibt oder eine
Gesamtrechtsnachfolge kraft Gesetzes eintritt, so zum Beispiel nach dem Um-
wandlungsgesetz bei einem Formwechsel, einer Verschmelzung oder einer
Spaltung, gehen auch die Softwarelizenzen auf den neuen Rechtstrager tiber
(vgl. z.B. 88 20 Abs. 1 Nr. 1, 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG). Solche Anderungen der
Betriebsstruktur sind daher fiir gewerbliche Nutzer im Hinblick auf Softwareli-
zenzen unproblematisch. Bei Formwechseln bleibt der Rechtstrager gleich, bei
Verschmelzungen greift § 34 Abs. 3 Satz 1 UrhG.

Fur den Handel mit gebrauchter Software gibt es zwei unterschiedliche Ge-
schéaftsmodelle, die streng voneinander zu trennen sind: Bei dem einen Ge-
schaftsmodell wird das Nutzungsrecht an der Software unter Vermittlung eines
Gebrauchtsoftwarehéndlers, der bei diesem Modell eigentlich eher eine Makler-
funktion hat, auf einen Zweiterwerber (ibertragen. Die Ubertragung erfolgt unmit-
telbar vom Ersterwerber auf den Zweiterwerber. Bei diesem Geschaftsmodell
werden die Herstellervoraussetzungen fir eine mogliche Ubertragung beachtet
und falls erforderlich die Zustimmung des Herstellers zur Lizenziibertragung
eingeholt (8§ 34 Abs. 1 Satz 1 UrhG). Dieses Geschéaftsmodell ist unproblema-
tisch, soweit die betreffenden Ubertragungsregelungen beachtet werden.

Die in Rechtsprechung und Rechtsliteratur gefuihrte Diskussion zur rechtlichen
Zulassigkeit des Handels mit gebrauchter Software hat sich an dem zweiten
Geschéftsmodell entziindet. Bei diesem Modell wollen Gebrauchtsoftwarehénd-

° LG Miinchen, MMR 2006, 175 (177).
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ler Nutzungsrechte ohne Zustimmung der Softwarehersteller tibertragen und
versuchen dies mit der Erschdpfung zu begrinden.

Die Gerichte haben diesem zweiten Modell eine klare Absage erteilt."® Die
geltende Rechtslage hat somit fir gewerbliche Nutzer von Software und den
Handel mit gebrauchter Software die Auswirkung, dass der Hersteller in die
Ubertragung von Nutzungsrechten einzubeziehen ist. Das ist aber bei Software,
die der standigen Pflege und Aktualisierung bedarf, ohnehin erforderlich, weil
solche Anderungen der Software mit Anderungen des Quellcodes einhergehen
und daher nur unmittelbar vom Hersteller zu erlangen sind. Ein Gebrauchtsoft-
warehandler kann keine solchen Pflegeleistungen erbringen.

1.5.2 Sollte die Unterscheidung zwischen kdrperlichen und
unkdrperlichen Wegen des Inverkehrbringens von Software im
Hinblick auf den Grundsatz der Erschépfung gesetzlich
klargestellt werden?

Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung, dass der Erschépfungsgrundsatz
nicht auf die Falle anwendbar ist, in denen Software mittels Download erstmals
in den Verkehr gebracht wurde, ist angesichts der derzeitigen Gesetzeslage
sowie der Rechtsprechung des OLG Minchen nicht erforderlich.

Der Wortlaut des 8 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG ist klar und eindeutig. Die Rechtslage
wird vom OLG Miinchen auch ausdriicklich so bezeichnet.* Das deutsche
Gesetz verwendet konform mit Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2001/29/EG den
Begriff ,Vervielfaltigungsstick”. Dadurch wird unzweifelhaft zum Ausdruck ge-
bracht, dass der Erschépfungsgrundsatz nur auf kérperliche Werkexemplare und
damit nur auf solche Software anwendbar ist, die auf kdrperlichem Wege in den
Verkehr gebracht wurde. Diese Auffassung vertrat das OLG Minchen bereits in
einer Entscheidung aus dem Jahre 2006."

Ebenso stellt der Erwédgungsgrund 29 der Richtlinie 2001/29/EG klar, dass sich
die Frage der Erschépfung insbesondere bei Online-Dienstleistungen gar nicht
erst stellt. Die Beschréankung auf ausschlief3lich kérperliche Vervielfaltigungssti-
cke ergibt sich zudem aus Fuf3note 6 des WIPO-Urheberrechtsvertrags, der von
der Europaischen Gemeinschaft unterzeichnet wurde, und dessen Umsetzung
unter anderem Zweck der Informationsgesellschafts-Richtlinie ist."®

Damit ist der dem nationalen Gesetzgeber eingeraumte Regelungsspielraum
klar eingegrenzt: Eine Regelung, welche die Erschopfung auf Vervielfaltigungs-
stuicke erstrecken wirde, die durch den Internetnutzer nach einem Software-
download selbst hergestellt worden sind, aber zu deren Inverkehrbringen der
Rechteinhaber gerade keine Zustimmung erteilt hat, wére nicht richtlinienkon-

% 50 OLG Miinchen, Urt. v. 3.7.2008 — 6 U 2759/07, MMR 2008, 601 im Wesentlichen unter Bezug-
nahme auf die Begrtindung der Vorinstanz LG Miinchen I, Urt. v. 15.3.2007 — 7 O 7061/06,

MMR 2007, 328 ff.

' OLG Miinchen, MMR 2008, 601.

2 OLG Miinchen, MMR 2006, 748.

'3 Siehe hierzu ausdriicklich Erwagungsgrund 15 der Informationsgesellschafts-Richtlinie.
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form. Auch eine Regelung, die bloRe Nutzungsrechte der Erschépfung unterwer-
fen wirde, ware nicht richtlinienkonform.

Die Berucksichtigung der europaischen und internationalen Einfliisse auf das
deutsche Urheberrecht lasst also keinen Spielraum fir eine Ausdehnung des
Erschopfungsgrundsatzes.

Insofern ist es in der Literatur anerkannt, dass die Online-Wiedergabe keine
Verbreitung ist, sondern das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe betrifft. Dieses
Recht der 6ffentlichen Wiedergabe von Software ist in § 69c Nr. 4 UrhG geregelt
und nach einhelliger Auffassung nicht vom Erschdpfungsgrundsatz betroffen.
Dass sich das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe nicht erschopft, ist ausdriick-
lich in Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/29/EG geregelt.

Beim Online-Vertrieb von Software werden lediglich Nutzungsrechte verauf3ert,
bei denen keine Erschdpfung eintritt. Allerdings wird gewerblich genutzte Soft-
ware haufig ohnehin in der Weise vertrieben, dass die EinrAumung des Nut-
zungsrechts durch Abschluss eines Lizenzvertrages separat und unabhangig
von der Verschaffung der Softwarekopie erfolgt. Fiir die Ubertragung von Nut-
zungsrechten ist die Zustimmung des Urhebers erforderlich (8 34 Abs. 1 Satz 1
UrhG).

Fehlt es an einem korperlichen Werkstiick, das mit Zustimmung des Berechtig-
ten in den Verkehr gebracht wurde und das zum Nachweis der Berechtigung
vorgelegt werden kann, wirde dartber hinaus die Durchsetzung der geistigen
Eigentumsrechte der Softwareurheber gegen Produktpiraterie wesentlich er-
schwert bzw. ganz unmdglich gemacht. Jeder Falscher kdnnte sich bequem
damit herausreden, dass die von ihm vertriebene Falschung eine Sicherungsko-
pie sei, die er fir eine Softwarenutzung gemacht hat, die er per Download erhal-
ten hat. Schutzbehauptungen wirde Tir und Tor getffnet werden. Gegen solche
Schutzbehauptungen hilft auch nicht der Einsatz von DRM-Techniken. Auch
solche Techniken bieten keinen absoluten Schutz vor der Umgehung. Der Miss-
brauch des geistigen Eigentums der Softwareurheber wiirde damit extrem
erleichtert und die Bemiihungen des deutschen Gesetzgebers ,durch die Ver-
besserung der Stellung der Rechteinhaber beim Kampf gegen Produktpiraterie
ein Beitrag zur Starkung des geistigen Eigentums“* zu leisten wiirde konterka-
riert.

Dennoch gibt es Stimmen in der Literatur und der Rechtsprechung, die den
Erschépfungsgrundsatz analog auf Software anwenden wollen, die auf unkor-
perlichem Wege in den Verkehr gebracht wurde.

Eine solche analoge Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes auf erstmals per
Download in den Verkehr gebrachte Software ist abzulehnen. Voraussetzung
jeder analogen Gesetzesanwendung ist insbesondere eine ,planwidrige Rege-
lungsliicke“. An dieser fehlt es.' Die Regelung zur Erschépfung bei Software in

* S0 die ausdriickliche Begriindung des Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten
des geistigen Eigentums, BT-Drucks. 16/5048, S. 1, das die Vorgaben der Richtlinie 2004/48/EG zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums umsetzt.

'3 vgl. inshesondere LG Miinchen, MMR 2007, 328 (330).
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§ 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG wurde durch das 2. UrhGAndG vom 09.06.1993 in das
UrhG aufgenommen. Durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie zur Infor-
mationsgesellschaft vom 10.09.2003 wurde § 69¢ UrhG um eine weitere Num-
mer erganzt. Auch zu diesem Zeitpunkt war der Download-Vertrieb bekannt,
ohne dass der Gesetzgeber Handlungsbedarf gesehen hatte. Es fehlt damit
jedenfalls an der ,Planwidrigkeit* einer Regelungslicke.

Aber auch die letzte Analogievoraussetzung liegt nicht vor. So fehlt es an einer
vergleichbaren Interessenlage. Dies zeigt sich bereits darin, dass kérperliche
Gegenstande nach der deutschen Rechtsordnung gutglaubig erworben werden
kdnnen, immaterielle Rechte hingegen nicht.

Das LG Muinchen®® fiihrt dartiber hinaus zu Recht aus, dass bei einer analogen
Anwendung des Erschdpfungsgrundsatzes das berechtigte Interesse des Urhe-
bers, an der wirtschaftlichen Verwertung seines geistigen Eigentums angemes-
sen beteiligt zu werden, nicht im ausreichenden Maf3e bertcksichtigt wirde.
Vielmehr ist die Ausnahmeregelung ,Erschépfung” restriktiv auszulegen. Zweck
des Erschopfungsgrundsatzes ist es, die Verkehrsfahigkeit von Werken zu
erhalten, nicht sie zu schaffen. Ein selbst hergestelltes Vervielfaltigungsstiick ist
von einer gewohnlichen Raubkopie nicht zu unterscheiden, und man sieht ihm —
im Gegensatz zum Originaldatentrager — nicht an, ob es mit Zustimmung des
Rechteinhabers hergestellt und in Verkehr gebracht wurde. Wiirde man die
Weitergabe der vom Nutzer selbst hergestellten Vervielfaltigungsstiicke auf der
Grundlage der Erschopfung erlauben, dann wiirde der freie Warenverkehr
erheblich behindert, denn dann musste der Empféanger bei jedem einzelnen
Vervielféaltigungsstuck prifen, ob es mit oder ohne Zustimmung des Urhebers
hergestellt wurde. Diese Priifung ist nicht zumutbar und in der Praxis kaum
mdglich. Insbesondere wenn das Vervielfaltigungsstiick mehrmals hintereinan-
der weitergegeben wird, lasst sich in der Regel nicht mehr feststellen, wer es
hergestellt hat, und ob dies mit oder ohne Zustimmung des Herstellers gesche-
hen ist. Der Sinn und Zweck des Erschopfungsgrundsatzes, klare und tibersicht-
liche Rechtsverhaltnisse fir den Rechtsverkehr zu schaffen, wirde durch die
Erweiterung des Erschdpfungsgrundsatzes auf den Vertrieb von selbst herge-
stellten Vervielfaltigungsstiicken oder auf blof3e Lizenzen in sein Gegenteil
verkehrt. Der Schutz des Verkehrs gebietet es daher, dass nur solche Vervielfal-
tigungsstiicke im Verkehr zirkulieren, bei denen ohne weiteres erkennbar ist,
dass sie mit Zustimmung des Urhebers hergestellt und in Verkehr gebracht
wurden."’

Bei gebrauchter Software tritt im Gegensatz zu anderen Wirtschaftsgitern kein
Wertverlust ein. Ein Auto beispielsweise nutzt sich ab und verliert mit der Zeit an
Wert, so dass der Kaufer eines Gebrauchtwagens zu einem gunstigeren Preis
ein im Vergleich zu einem Neuwagen schlechteres, abgenutztes Produkt be-
kommt. Anders hingegen verhélt es sich mit Software. Diese unterliegt keinem
Qualitatsverlust und hat als ,gebrauchte” den identischen Wert wie ,neue” Soft-

% LG Miinchen, MMR 2007, 328, 330.

" Die wirtschaftlichen Folgen einer Ausdehnung des Erschopfungsgedankens, auch fiir die Herstel-
ler von Software, wurden sehr anschaulich und ausfihrlich in einem Aufsatz von Peter Ganea,

,Okonomische Aspekte der urheberrechtlichen Erschopfung* (GRUR Int 2005, S. 102ff.) dargestellt.
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ware. Daher hinkt der haufig herangezogene Vergleich zwischen gebrauchter
Software und gebrauchten Autos.

Sofern man die Anwendung des Erschdpfungsgrundsatzes ausweiten wirde,
erhielte der Softwarehersteller vom Zweiterwerber gebrauchter Software keine
Vergutung, der ansonsten jedoch ein weiterer zahlender Ersterwerber ware. Um
eine angemessene Vergltung fur das erstmalige Inverkehrbringen zu erhalten,
misste der Anbieter, der die Entwicklungskosten der Software zu tragen hat,
schon aus betriebswirtschaftlichen Griinden die Preise erhéhen. Will der Soft-
warehersteller aber konkurrenzfahig bleiben, ist ihm dies betriebswirtschaftlich
nicht moglich. Unter diesen Umstanden hat der Hersteller jedoch keine Gele-
genheit mehr, zum Zeitpunkt der Erstinverkehrsetzung seiner Software eine
angemessene Vergultung zu erzielen. Es ist ihm nicht méglich, eine Vergutung
zu erzielen, die den Entwicklungsaufwand, der nur beim Hersteller, nicht jedoch
beim Gebrauchtsoftwarehéandler anfallt, angemessen berticksichtigt. Dabei ist
gerade die angemessene Beteiligung der Urheber an der Verwertung ihrer
Rechte einer der tragenden Gedanken des Urheberrechtsgesetzes, wie sich aus
den 88 32 ff. UrhG ergibt. Auf lange Sicht gesehen, kann sich das negativ auf
die Arbeitsplatzsituation in der Softwarebranche auswirken.

SchlieB3lich wurde in der Rechtsprechung darauf hingewiesen, dass das Recht
auf freie Berufswahl (Art. 12 GG) der Gebrauchtsoftwarehandler hinter den
(geistigen) Eigentumsrechten (Art 14 Abs. 1 GG) der Softwarehersteller zurtick-
zustehen hat.'®

Wenn Uberhaupt eine Gesetzesanderung in diesem Bereich angedacht werden
soll, dann sollte hochstens — in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
OLG Minchen — klargestellt werden, dass sich der Erschépfungsgrundsatz
ausschlief3lich auf Software bezieht, die auf kérperlichem Wege in den Verkehr
gebracht wurde.

1.5.3 Sollte der Fall gesetzgeberisch geregelt werden, in dem mehrere
Lizenzen auf nur einem Datentrager (Masterkopie) in den Verkehr
gebracht wurden?

Der Fall, dass nur ein Datentrager in den Verkehr gebracht wird und der Erwer-
ber nur zur Vervielfaltigung der auf diesem Datentrager verkorperten Software
ermachtigt wird, ist bereits gesetzgeberisch geregelt. Eine Anderung der beste-
henden Regelung ist ebenso allenfalls zur Klarstellung angezeigt.

Ausweislich des klaren und eindeutigen Wortlautes des § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG
bezieht sich dieser nur auf das jeweilige mit Zustimmung des Rechteinhabers in
den Verkehr gebrachte Vervielfaltigungsstiick.

Eine wesentliche Voraussetzung der Erschopfung des Verbreitungsrechtes ist
es, dass das jeweilige Vervielféaltigungsstiick mit Zustimmung des Rechteinha-
bers in den Verkehr gebracht wird. Zwar erhélt der Erwerber einer Volumenli-
zenz das Recht zur Vervielfaltigung der Masterkopie. Der Rechteinhaber stimmt
damit aber noch nicht automatisch dem Inverkehrbringen der einzelnen Verviel-

8 OLG Miinchen, MMR 2008, 601.
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faltigungsstiicke zu. Fehlt es an einer solchen Zustimmung, werden die vom
Erwerber hergestellten Vervielféltigungssticke nicht mit Zustimmung des Rech-
teinhabers in den Verkehr gegeben, so dass keine Erschopfung des Verbrei-
tungsrechtes an diesen Werkstiicken eintritt.

Gleiches zeigt sich an der Regelung des § 69d Abs. 2 UrhG. Nach dieser Norm
wird dem Nutzungsberechtigten von Gesetzes wegen die Erstellung einer Siche-
rungskopie erlaubt. Auch dieses mit Zustimmung des Gesetzes erstellte Verviel-
faltigungsstick darf der Nutzungsberechtigte nicht zuséatzlich zu der Kopiervor-
lage in den Verkehr bringen.

Dariliber hinaus wirde eine solche Loslésung von dem vom Softwarehersteller in
den Verkehr gebrachten kérperlichen Werkstiick zu einer Vergeistigung der
Software fihren und damit den Missbrauch der Urheberrechte des Rechteinha-
bers erleichtern. Die berechtigte Verfolgung der Produktpiraterie wiirde er-
schwert. Es ware dem Softwarehersteller nicht mehr mdglich, die Vorlage eines
Originaldatentragers zu verlangen, um die Nutzungsberechtigung des Verwen-
ders der Software nachzuweisen. Schutzbehauptungen wéaren nur noch schwer
widerlegbar. Das erklarte Ziel des européischen Richtliniengebers sowie des
deutschen Gesetzgebers, die Stellung der Rechteinhaber beim Kampf gegen
Produktpiraterie zu starken und damit ein Beitrag zur Starkung des geistigen
Eigentums zu leisten, wiirde beeintréchtigt.

SchlieBlich ist die Interessenlage nicht mit dem Fall vergleichbar, dass anstelle
einer Volumenlizenz die entsprechende Anzahl von einzelnen Datentragern
bestellt und von dem Softwarehersteller in den Verkehr gebracht wird. Die Preis-
kalkulation der Softwarehersteller geht in der Regel davon aus, dass die einzel-
nen erstellten Vervielféltigungssticke nicht weiter vertrieben werden.

Eine andere Sichtweise stinde ebenfalls im Widerspruch zu internationalen,
europarechtlichen und verfassungsrechtlichen Vorgaben (vgl. die entsprechen-
den Ausfuihrungen zu Ziffer 1.5.2). Eine Lizenzaufspaltung ist schon deshalb
nicht moglich, weil es nur einen Masterdatentrager gibt, und derjenige, der nicht
Eigentimer und Besitzer dieses Datentragers ist, nicht zur Vervielfaltigung und
Nutzung der Software berechtigt sein kann.

Sollte dennoch eine Gesetzesédnderung in diesem Bereich beabsichtigt werden,
so ware allenfalls im Hinblick auf die beiden erstinstanzlichen Entscheidungen
von nicht auf Urheberrecht spezialisierten Spruchkérpern, die diesen Fall zu
entscheiden hatten'® eine Klarstellung angezeigt, dass keine Erschopfung an
den vom Erwerber erstellten Vervielféltigungsstucken eintritt, wenn mehrere
Lizenzen auf nur einem Datentrager (Masterkopie) in den Verkehr gebracht
wurden.

1915, Zivilkammer des LG Hamburg, Urt. v. 29.6.2006 - 315 O 343/06, MMR 2006, 827 ff. m. krit.
Anm. Heydn/Schmidl, MMR 2006, 830 f. und Wimmers/Schulz, ZUM 2007, 162 ff. sowie 30. Zivil-
kammer [Einzelrichterin] des LG Minchen I, MMR 2008, 563 ff. m. krit. Anm. Heydn, MMR 2008, 565
f. und Stégmdiller K&R 2008, 428 ff.
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1.6 Prifung hinsichtlich einer Widerrufsmaoglichkeit von Filmurhebern bei
unbekannten Nutzungsarten

1.6.1 Ist die Besserstellung der Filmproduzenten gegeniiber anderen
Verwertern gerechtfertigt? Tragen Filmproduzenten ein héheres
wirtschaftliches Risiko als andere Verwerter?

Eine solche Besserstellung der Filmproduzenten ist gerechtfertigt. Der Verzicht
auf eine Widerrufsmoglichkeit von Filmurhebern bei unbekannten Nutzungsarten
wurde im Rahmen der Urheberrechtsreform “Zweiter Korb* zu Recht erkannt:

Bei Filmwerken besteht ein besonderer Regelungsbedarf, da bei einem solchen
Werk, an dem mehrere Urheber beteiligt sind, jeder Urheber einzeln ein Wider-
rufsrecht gelten machen und somit unter Umstanden die Auswertung des Wer-
kes als Ganzes entgegen den Interessen der Ubrigen verhindern kénnte. Zudem
sind Kosten und Aufwand des (nachtraglichen) Rechtserwerbs bei Filmwerken,
an denen mehrere Urheber beteiligt sind, nicht vergleichbar mit Werken, von
denen nur einzelne Urheber betroffen sind. Die derzeitige Regelung tragt inso-
fern den besonderen Interessen des Filmproduzenten sowie der weiteren Li-
zenznehmer (Verwerter) Rechnung.

1.6.2 Wie sollte das Widerrufsrecht der Filmurheber gestaltet werden?
Ware eine Regelung entsprechend § 31a Abs. 3 UrhG sinnvoll?
Welche Auswirkungen hatte eine solche Regelung in der Praxis?

Ein Widerrufsrecht der Filmurheber hatte zur Folge, dass Filmhersteller die
Rechte an unbekannten Nutzungsarten nicht oder nicht wie gehabt einrAumen
kénnen. Die in der Praxis tibliche Garantie in Bezug auf den Bestand samtlicher
zur Auswertung erforderlicher Rechte wirde seitens der Filmhersteller in Frage
gestellt werden missen und in entsprechender Form an die Filmverwerter
weitergereicht werden. Damit bestliinde erhebliche Rechtsunsicherheit in Bezug
auf mdgliche Auswertungsformen, welche insbesondere die Entwicklung neuer
Geschéftsmodelle (z.B. Video-on-Demand) hemmen kénnte.

2 Prufbitten des Bundesrates

2.1 Wie kann den Besonderheiten von Open Access- und Open Source-
Verwertungsmodellen Rechnung getragen werden?

2.1.1 Welche Formen der Open Access-/Open Source-Nutzung sind
nicht bereits auf Grundlage des geltenden Rechts mdglich?
Welche rechtlichen Hindernisse stehen der Umsetzung im
Wege? Welche gesetzlichen Regelungen sollten ggf. zur
Forderung erwinschter Open Access-/Open Source-Nutzung
geschaffen werden?

Keine Anmerkungen
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2.1.2 In der wissenschaftlichen Literatur (Thomas Pfliger/Dietmar

a)

b)

Ertmann, ZUM 2004, S. 436 — E-Publishing und Open Access —
Konsequenzen fir das Urheberrecht im Hochschulbereich) wird
vorgeschlagen, in § 43 UrhG einen Absatz 2 hinzuzufiigen, nach
dem der an einer Hochschule beschéaftigte Urheber verpflichtet
ist, ein im Rahmen seiner Lehr- und Forschungstatigkeit
entstandenes Werk i.S.v. § 3 Abs. 1 Nr. 1 UrhG der Hochschule
(exklusiv oder nicht exklusiv) zur Veroffentlichung anzubieten.
Werde das Werk nicht binnen einer bestimmten Frist von der
Hochschule veréffentlicht, sollen dem Urheber die
Verwertungsrechte wieder unbeschrankt zustehen.

Ist eine solche Regelung sachgerecht?

Wiirde diese international zu einer Benachteiligung deutscher
Wissenschaftler fuhren?

Keine Anmerkungen

2.2 Wiedergabe von Werken an elektronischen Leseplatzen in
offentlichen Bibliotheken, Museen und Archiven, § 52b UrhG —
Erweiterung des Anwendungsbereichs auf sonstige
Bildungseinrichtungen

2.2.1 Ist eine solche Ausweitung sachgerecht? Was waren die

(wirtschaftlichen) Konsequenzen?

Keine Anmerkungen

2.2.2 Ist der Begriff ,Bildungseinrichtungen* hinreichend abgrenzbar?

Ware die Ausweitung von § 52b UrhG auch auf diese
Einrichtungen mit dem Bestimmtheitsgebot und dem 3-Stufen-
Test vereinbar?

Keine Anmerkungen

2.3 Keine Begrenzung des elektronischen Kopienversands durch
Bibliotheken: Ist durch diesen Rahmenvertrag Giber den
elektronischen Versand von wissenschaftlichen Artikeln die
Informationsversorgung fir Wissenschaft und sonstige Interessenten
durch die Subito-Bibliotheken hinreichend gewahrt?

Keine Anmerkungen
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2.4 Auswirkungen der neu eingefiihrten Bereichsausnahme fur
Schulbicher bei der Schrankenregelung des § 53 Abs. 3 UrhG

2.4.1 Sind zwischen Kultusministerien und Schulbuchverlagen bereits
Vertrage Uber die Vervielfaltigung von Schulbichern flr den
Unterrichtsgebrauch an Schulen geschlossen worden? Wenn
nein, warum nicht?

Keine Anmerkungen

2.4.2 Sind Beeintrachtigungen im Schulbetrieb aufgrund der neu
eingeflihrten Bereichsausnahme festzustellen?

Keine Anmerkungen

3 Enquete-Kommission , Kultur in Deutschland*

3.1 8§59 UrhG - Vergutungspflicht fur die Abbildung von Werken im
offentlichen Raum

3.1.1 Nach der Intention des Gesetzgebers (BT-Drs. IV/270, S. 76)
basiert § 59 UrhG auf dem Gedanken, dass mit der Aufstellung
eines Kunstwerkes an 6ffentlichen Orten das Werk der
Allgemeinheit gewidmet wird. Halten Sie diese Einschatzung
auch weiterhin fur zutreffend? Wenn ja, stiinde die von der
Enquete-Kommission empfohlene Vergttungspflicht fur die
gewerbliche Verwertung im Widerspruch zu dieser Intention des
Gesetzgebers?

Die Einschatzung des Gesetzgebers, dass mit Aufstellung eines Kunstwerkes an
offentlichen Orten das Werk der Allgemeinheit gewidmet wird, ist aus nachfol-
genden Griinden weiterhin zutreffend:

B Beim dauerhaften Aufstellen eines Kunstwerks an einen 6ffentlichen Ort
ist dem Urheber bekannt, dass das Kunstwerk 6ffentlich eingesehen wer-
den kann und damit auch abgelichtet/ gezeichnet werden kann. Sinn und
Zweck ist ja auch gerade die 6ffentliche Wirkung.

B Urheber kénnen sich gegen eine 6ffentliche Einsehbarkeit der Werke ent-
scheiden bzw. vom Auftraggeber eine entsprechend héhere Vergitung
verlangen, mit der dann auch die Rechte zur Nutzung von Fotos von
Kunstwerken im 6ffentlichen Raum abgedeckt sein sollte.

B Eine Verbreitung von Kunst in der Offentlichkeit (durch Fotografie, Abbil-
dung) ist ja gerade beabsichtigt.

B Der Staat kommt (zumindest indirekt) seinem Kultur- und Bildungsauftrag
nach.
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Die von der Enquete-Kommission empfohlene Vergutungspflicht fir ge-
werbliche Verwertung stiinde u. E. aus folgenden Grinden im Wider-
spruch zu der o0.g. Intention des Gesetzgebers:

Dadurch, dass Fotos von Kunstwerken im 6ffentlichen Raum nur noch
sehr eingeschréankt gewerblich genutzt werden drften, ohne dass da-
fur aufwéndig Rechte eingeholt und eine Vergltung zu entrichten wa-
re, wirde die Pressefreiheit beschnitten werden.

Die geplante Vergutungspflicht kame letztlich einem Fotografierverbot
gleich, wenn das Ausfindigmachen von Urhebern, die Vertragsver-
handlung etc. zu zeit- und geldaufwandig wére.

Jede Art von Offentlichkeit wiirde kommerzialisiert, obwohl das Kunst-
werk der Offentlichkeit gewidmet wurde.

Die Kunstwerke werden zum grof3en Teil aus Steuermitteln der Burger
und Unternehmen angeschafft und unterhalten, daher missen sie
auch weiterhin ohne Entgelt der Offentlichkeit gewidmet sein.

Die Regelung der Gemeinfreiheit miisste aber auch im Falle einer Ver-
gutungspflicht weiterhin nach Ablauf der Schutzfrist fur Kunstwerke im
offentlichen Raum gelten.

3.1.2 Wirde die von der Enquete-Kommission vorgeschlagene

Regelung den Anforderungen der Praxis gerecht?

Die von der Enquete-Kommission vorgeschlagene Regelung wiirde den Anfor-
derung in der Praxis u.E. aus folgenden Griinden nicht gerecht:

Die Abgrenzung zwischen Kunstwerk-Alltagsgegenstand und Werbung im
offentlichen Raum ist nur schwer maglich.

Es wurden zeit- und kostenintensive Prozesse zur Meldung und Vergu-
tung entstehen.

Die Abgrenzung zum Beiwerk (8 57 UrhG) ist schwierig und wirde zu er-
heblichen Unsicherheiten bzw. zu einer Abmahnungs- und Klageflut fuh-
ren.

Abbildungen in der Presse waren zwar bei tagesaktuellen Berichterstat-
tungen (8 50 UrhG) erlaubt, allerdings durften die meisten Abbildungen

wohl eher in Internet-Fotogalerien, Bildb&nden, Kalendern, Postkarten etc.

stattfinden, die nicht mit tagesaktuellen Ereignissen zusammenhéngen.

Es wird ein gro3er Graubereich geschaffen, der zu erheblichen Unsicher-
heiten fihrt. Bisher ist klar, dass alles was von 6ffentlichem Grund abge-
lichtet wird und den Anforderungen des § 59 UrhG entspricht, frei genutzt
werden darf.
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B Vielfaltige Nutzungen, auch im digitalen Bereich (z.B. Internet-
Fotogalerien, Internetseiten, Internet-Foto-Shops, Presseartikel Uber nicht
tagesaktuelle Themen mit Fotos von Kunstwerken die z.B. in Online Ar-
chiven liegen), missten aufwéandig geprift und gefiltert werden

3.1.3 Wenn eine Vergltungspflicht eingefiihrt wirde, wére es sinnvoll,
die Anspriche verwertungsgesellschaftspflichtig
auszugestalten?

BITKOM beflrwortet aus den oben genannten Grunden keine Einflhrung einer
Vergutungspflicht. Wenn diese allerdings eingefuhrt wirde, wére es sinnvoll, die
Anspriche verwertungsgesellschaftspflichtig auszugestalten, da der Urheber/
Rechtewahrnehmer ansonsten nur schwer auffindbar ist und vertragliche Eini-
gungen mit Urhebern sehr viel Zeit in Anspruch nehmen kénnen. Dariliber hinaus
muss es einen einheitlichen Meldeprozess geben und die Kosten missen sich in
einem angemessenen Rahmen bewegen sowie Uberprifbar sein.

3.1.4 Wenn eine Vergutungspflicht eingefiihrt wirde, wére mit Blick
auf vorhandene Publikationen eine Ubergangsvorschrift
angezeigt? Wie lange sollte ein solcher Ubergangszeitraum
sein?

Wenn eine Vergitungspflicht eingefiihrt wirde wére es aus Sicht des BITKOM
sinnvoll, mit Blick auf vorhandene Publikationen eine Ubergangsvorschrift einzu-
fuhren: Es gibt vor allem im digitalen Bereich eine Unmenge an Fotos in Archi-
ven und bei Bildagenturen und in Internet-Fotogalerien, Internetseiten etc.
eingestellte Fotos, die alle Uberprift werden und deren Rechte geklart werden
missten. Das ist ein fast nicht zu bewaltigender Aufwand und wird zur Abschal-
tung einiger Archive fliihren miissen — zum einen aus Aufwands- zum anderen
aus Kostengriinden.

3.2 Verdffentlichung von Gegenseitigkeitsvertréagen der
Verwertungsgesellschaften: Ist eine dahingehende
Veroffentlichungspflicht erforderlich?

Verwertungsgesellschaften unterliegen einer Transparenzpflicht, da sie wegen
ihrer besonderen quasi Monopolstellung der Kontrolle durch den Markt weitest-
gehend entzogen sind. Nach Einschatzung des BITKOM waére es sachgerecht,
diese Transparenzpflicht zum einen konkret durch eine gesetzliche Veréffentli-
chungspflicht auszugestalten.

Um die fur die Unternehmen erforderliche Transparenz zu schaffen, reicht die
Veroffentlichung der angeschlossenen Gegenseitigkeitsvertrage jedoch nicht
aus. Die Verwertungsgesellschaften sollten vielmehr auch dazu verpflichtet
werden, ihre Lizenzierungsberechtigung in Bezug auf die Rechte, die sie verge-
ben, zu veroffentlichen und zu gewahrleisten, beispielsweise in einer leicht
zuganglichen Datenbank (vgl. dazu auch unten Ziffer 6.4). Gerade vor dem
Hintergrund, dass sich das System der Rechtewahrnehmung der Verwertungs-
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gesellschaften im Online- Bereich nach der Empfehlung der EU-Kommission
grundlegend verandert, ist es fir die Rechteverwerter von elementarer Wichtig-
keit, sich ein transparentes Bild der Rechtesituation machen zu kénnen.

3.3 8§52 UrhG Offentliche Wiedergabe — Revision des Wortlauts

3.3.1 Sind Félle bekannt, in denen eine Verglutung gefordert wurde,
obwohl die Voraussetzungen fir den Wegfall der
Vergutungspflichtigkeit vorlagen? Hat die zustandige
Verwertungsgesellschaft trotz Verweis auf 8 52 UrhG eine
Vergutung gefordert? Mit welcher Begriindung?

Keine Anmerkungen

3.3.2 Welches tatbestandliche Element der geltenden Regelung fuhrt
nach lhren Erfahrungen dazu, dass 8 52 UrhG nicht
entsprechend der Intention des Gesetzgebers umgesetzt wird?
Inwiefern besteht Anderungsbedarf?

Keine Anmerkungen

3.4 Hinterlegungspflicht bei gesetzlichen Vergitungsanspriichen

3.4.1 Konnen Sie Falle benennen, in denen sich das Insolvenzrisiko
verwirklicht hat?

Dem BITKOM sind keine Falle bekannt, in denen sich in der Vergangenheit das
Insolvenzrisiko eines Vergutungsschuldners verwirklicht hat. Er geht aber davon
aus, dass sich die Vergutungsanspriche der Rechteinhaber — wenn tberhaupt —
nur in seltenen Ausnahmefallen mangels Liquiditat des Schuldners nicht realisie-
ren lieBen. Dabei durfte es sich nur um kleine, allenfalls mittelsténdische Unter-
nehmen gehandelt haben, d. h. es dirften nur geringe Anspruchsvolumen be-
troffen gewesen sein. Sofern es in der Vergangenheit zu Inkassoliicken gekom-
men ist, ist dies in erster Linie auf eine mangelnde Durchsetzung der bestehen-
den Rechte durch die Verwertungsgesellschaften zuriickzufiihren.

Der BITKOM macht in diesem Zusammenhang darauf aufmerksam, dass die
empirisch nicht belegte Behauptung von Insolvenzrisiken paradigmatisch fiir die
Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften ist. Die Verwertungsgesellschaften und
die Zentralstelle fiir private Uberspielungsrechte (ZPU) nehmen die ihnen oblie-
genden Aufgaben bislang in intransparenter und damit nicht nachprufbarer Art
und Weise und teilweise nicht marktabdeckend wahr. Dies ist aus Sicht des
BITKOM nicht akzeptabel. Er fordert daher, dass auf die Reformvorstellungen
der Verwertungsgesellschaften generell erst dann eingegangen wird, wenn
insbesondere die ZPU verbindlich eine deutlich erhdhte Transparenz zusichert.
Es bedarf dringend einer umfassenden Offenlegung aller relevanten Daten. Erst
auf dieser Grundlage wird der Gesetzgeber in der Lage sein, profunde und nicht
auf MutmafRungen basierende Entscheidungen zu treffen.
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3.4.2 Sollte fur gesetzliche Vergutungsanspriiche der
Verwertungsgesellschaften eine Hinterlegungspflicht eingefiihrt
werden? Sollte eine Hinterlegungspflicht fur alle gesetzlichen
Vergutungsanspriche gelten oder empfiehlt sich eine auf
bestimmte Anspriiche beschrankte Regelung?

Der BITKOM lehnt die Einfuhrung einer Regelung entsprechend § 11 Abs. 2
UrhWG fir die pauschalen Abgabenanspriiche der Verwertungsgesellschaften
mit Nachdruck ab.

Der Vorschlag der Enquete-Kommission Kultur in ihrem Schlussbericht zuguns-
ten einer Ausweitung der ,Hinterlegungspflicht“ begegnet bereits deshalb Be-
denken, weil die maRRgebliche Pramisse — die Verwertungsgesellschaften und
damit die Rechteinhaber seien vor dem Insolvenzrisiko insbesondere der Impor-
teure zu schiitzen — nach den Erkenntnissen des BITKOM wohl der tatsachli-
chen Grundlage entbehren diirfte (vgl. bereits zuvor unter Ziffer 3.4.1). Die
Abgabenanspriiche der Verwertungsgesellschaften konnten stets mit den gem. §
249 HGB gebildeten Ruckstellungen erfillt werden. Wo sich in der Vergangen-
heit aber bislang keine Insolvenzrisiken verwirklicht haben, da bedarf es jetzt
auch keiner gesetzgeberischen Gegensteuerung.

Zudem lasst der Vorschlag der Enquete-Kommission Sinn und Zweck des § 11
Abs. 2 UrhWG unbeachtet. Der Bundesgerichtshof hat in einem Urteil aus dem
Jahr 2000 unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass die ,Hinterlegungs-
pflicht* im Zusammenhang mit dem Kontrahierungszwang der Verwertungsge-
sellschaften aus § 11 Abs. 1 UrhWG zu betrachten ist und allein die Belange der
Verwerter schiitzen will. Wértlich heiR3t es:*°

.Die Vorschrift des § 11 Abs. 2 UrhWG soll nicht eine Vermdgensposition der
Verwertungsgesellschaften begriinden und sie — anders als andere Inhaber
urheber- und leistungsschutzrechtlicher Befugnisse — gegen die Gefahr sichern,
Anspriche wegen Rechtsverletzungen nach Erwirkung eines Schadensersatzti-
tels nicht mehr vollstrecken zu kénnen. Zweck des § 11 Abs. 2 UrhWG st viel-
mehr allein der Schutz des Verwerters. Die Vorschrift soll verhindern, dass sich
die Verwertungsgesellschatft, die meist flr ihren Tatigkeitsbereich eine Monopol-
stellung besitzt, durch Hinauszégern der Rechtseinrdumung und unangemessen
hohe Vergitungsforderungen dem Abschlusszwang, dem sie nach § 11 Abs. 1
UrhWG unterliegt, tatsachlich entzieht.”

Diese teleologische Betrachtung zeigt, dass § 11 Abs. 2 UrhWG — anders als
teilweise behauptet — keine Privilegierung der Verwertungsgesellschaften be-
zweckt. Der mit der Hinterlegung einhergehende Schutz vor der Insolvenz des
hinterlegenden Verwerters ist lediglich eine rechtsreflexartige Begleiterschei-
nung, vermag aber nicht selbst die Forderung nach einer Ausweitung der ge-
setzlichen Regelung zu rechtfertigen.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass der Vorschlag der Enquete-
Kommission die gesetzgeberischen Vorgaben letztlich in ihr genaues Gegenteil
verkehrt: § 11 Abs. 2 UrhWG stellt lediglich eine rechtliche Option zugunsten der

% BGH GRUR 2000, 872, 874 — Schiedstellenanrufung.
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Nutzer dar, d. h. es statuiert eine Hinterlegungsmaglichkeit. Diese Mdglichkeit
zugunsten der Nutzer wiirde aber durch die Ausdehnung auf Streitigkeiten
beziglich des pauschalen Abgabensystems in eine Hinterlegungsverpflichtung
der Abgabenschuldner umfunktioniert werden.

Gegen die Einfuhrung einer Hinterlegungspflicht betreffend die gesetzlichen
Abgabenanspriiche spricht dartiber hinaus, dass nachvollziehbare sachliche
Grunde fur eine solche Regel nicht erkennbar sind. Es liegt in der Natur eines
jeden anspruchsbegriindenden Schuldverhéaltnisses, dass der Glaubiger Risiko
lauft, von der Insolvenz des Schuldners betroffen zu werden. Dass der Glaubiger
von dieser allgemeinen Gefahr befreit wird, ist der gesetzliche Ausnahmefall, der
besonderer Rechtfertigung bedarf. Legitimierende Griinde jenseits hypotheti-
scher Annahmen wurden bislang aber nicht benannt.

SchlieBlich sei angemerkt, dass eine Ausdehnung des § 11 Abs. 2 UrhWG die
Abgabenschuldner einer kaum tragbaren finanziellen Belastung aussetzt. Dies
zeigt bereits die derzeitige Praxis mit Bezug auf § 11 Abs. 2 UrhWG. Durch
haufig Uberhdhte Lizenzforderungen der Verwertungsgesellschaften zwingen sie
die Verwerter, unverhéltnisméfiig hohe Summen zu hinterlegen, wenn die Ver-
wertungsgesellschaften nicht interimistisch niedrigere Hinterlegungssummen
akzeptieren. Unverhéltnismé&Rig hohe Hinterlegungssummen haben in der Praxis
zur Folge, dass Geschaftsmodelle aufgrund des wirtschaftlichen Risikos nicht
eingefuhrt werden kdnnen. Diese Folgen sind aber mit § 11 Abs. 2 UrhG vom
Gesetzgeber sicherlich nicht intendiert gewesen. Eine Ausweitung dieser Hinter-
legungsregelung ist daher auch aus diesen Griinden nicht zu beflrworten.

3.4.3 Nach welchen Kriterien sollte sich die Héhe der
Hinterlegungspflicht bemessen, wenn eine gesetzliche
Hinterlegungspflicht eingefihrt wirde?

Sollte entgegen der vorstehenden Erwagungen eine gesetzliche Hinterlegungs-
pflicht tatséchlich eingefiihrt werden, sollte sich die Hohe des zu hinterlegenden
Betrages keinesfalls nach dem Vorbild des § 11 Abs. 2 UrhWG an den Forde-
rungen der Verwertungsgesellschaft orientieren. Eine derart einseitige Bestim-
mung wurde sich ersichtlich nicht mit den schutzwirdigen Interessen der Her-
steller, Importeure und Handler vertragen. Wie bereits hinsichtlich der Lizenz-
schuldner zuvor dargelegt, hatten auch hier die teilweise vollkommen tberhéh-
ten Forderungen der Verwertungsgesellschaften zur Folge, dass eine unverhalt-
nismafig hohe Summe hinterlegt werden musste. Die Hinterlegungssumme
ware ,totes Kapital” fur die Betroffenen und wirde Produkteinfiihrungen verhin-
dern und das obwohl die Forderungen der Verwertungsgesellschaften sich im
Nachhinein moglicherweise sogar dem Grunde nach oder aber zumindest der
Hohe nach als unbegriindet herausstellen — dies allerdings mdglicherweise erst
nach jahrelangen Rechtsstreitigkeiten.

Nur vorbeugend mdchte BITKOM darauf hinweisen, dass bei der Diskussion um
mogliche Hinterlegungspflichten zu bertcksichtigen ist, dass Abgabeanspriiche
—wenn Uberhaupt — erst mit der Tarifvertffentlichung durch die Verwertungsge-
sellschaft entstehen. Auch erst dann kénnte — wenn Uberhaupt — erst Uber die
Hohe der Hinterlegung entschieden werden. Nach dem geltenden System der
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Festlegung der Abgabensatze sind die Verwertungsgesellschaften gehalten,
zunéchst empirische Untersuchungen zur tatsachlichen Nutzung der im Streit
stehenden Gerate/Speichermedien einzuholen. Erst auf Grundlage dieser Stu-
dien ist es ihnen erlaubt, ihre Tarife (bzw. Tarifvorstellungen) festzusetzen und zu
verdffentlichen. Die Tarifveroffentlichung ist damit nach der Systematik der §8
13, 13a Abs. 1 Satz 3 UrhWG anspruchsbegriindende Voraussetzung der Abga-
benanspriiche, so dass die Verwertungsgesellschaften nicht riickwirkend ihre
Forderungen geltend machen kénnen. Gerate und Speichermedien, die vor der
Tarifveroffentlichung abgesetzt wurden, sind vielmehr gerade nicht abgaben-
pflichtig: Denn wesentlicher Bestandteil des Abgabensystems ist, dass der
Verbraucher die Abgabe zahlt, was voraussetzt, dass der Hersteller die Abgabe
vorher eingepreist hat. Dies ist ihm aber — ebenso wie die Bildung von Ruckstel-
lungen — erst moglich, wenn die Abgabe durch die Tarifaufstellungen konkreti-
siert ist.

3.4.4 Gerichtliche Herabsetzung des Hinterlegungsbetrages

Im Zusammenhang mit der 0.g. Diskussion um die Ausweitung des Regelungs-
gehalts des § 11 Abs. 2 UrhWG auf Pauschalabgaben, mdchten wir noch auf die
derzeitige Praxis zum § 11 Abs. 2 UrhWG und eine notwendige Regelungsande-
rung hinweisen:

Der Sinn und Zweck der in § 11 Abs. 2 UrhWG geregelten Hinterlegung ist vor
allem vor dem Hintergrund des Kontrahierungszwang der Verwertungsgesell-
schaften (§ 11 Abs. 1 UrhWG) zu betrachten. Wie bereits oben dargelegt ergibt
sich aus dieser Gesamtschau, dass die Hinterlegung keinesfalls eine Privilegie-
rung der Verwertungsgesellschaften bezweckt, sondern — genau umgekehrt —
die Belange der Nutzer schitzt.

In der Konsequenz dieses Zwecks liegt es, zukiinftig den Schutz des Nutzers
dadurch zu vervollstandigen, dass die Hohe des zu hinterlegenden strittigen
Teils einer Vergitung gerichtlich Gberprift und ggf. angepasst werden kann und
zwar moglichst in einem Eilverfahren oder anderweitig verkurztem Verfahren.
Damit wirde ein wichtiges Korrektiv bzw. Gegengewicht zu den Tarifbefugnissen
der Verwertungsgesellschaft geschaffen. Denn insbesondere kleineren und
mittleren Unternehmen sind vielfach nicht mit einer Kapitaldecke ausgestattet,
die es ihnen erlaubt, auf unbestimmte Zeit Summen in betrachtlicher Héhe zu
hinterlegen. Faktisch kénnen sich die Verwertungsgesellschaften also letztlich
trotz der Hinterlegung dem Abschlusszwang entziehen. Innovative Nutzungsfor-
men und Geschaftsmodelle werden dadurch gefahrdet.

In Osterreich ist eine entsprechende Regelung als § 17 Abs. 4 in das Verwer-
tungsgesellschaftengesetz 2006 aufgenommen worden?.

% § 17 Abs.3 des dsterreichischen Verwertungsgesellschaftengesetz: ,Verweigert die Verwertungs-
gesellschaft die Nutzungsbewilligung nur deshalb, weil keine Einigung tiber die Bemessung des
Entgelts erzielt werden kann, dann gilt die Bewilligung als erteilt, wenn der Nutzer den nicht strittigen
Teil des Entgelts an die Verwertungsgesellschaft gezahlt und eine Sicherheit in der Hohe des
strittigen Teils des Entgelts durch gerichtliche Hinterlegung oder Stellung einer Bankgarantie geleistet
hat.”
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4 Prifbitte der Europaischen Kommission
4.1 Regelung des Umgangs mit , verwaisten Werken“ (,Orphan Works")

4.1.1 Wann kann von einem verwaisten Werk gesprochen werden?
Welche Voraussetzungen missen bei der Suche nach dem
Rechtsinhaber erfullt werden?

Vgl. Anmerkungen zu Ziffer 4.1.3

4.1.2 Welche Nutzung verwaister Werke ist beabsichtigt, die
gegenwartig nicht aufgrund von urheberrechtlichen
Schrankenregelungen zulassig ist? Um welche Anzahl von
Werken handelt es sich?

Keine Anmerkungen

4.1.3 Soweit ein gesetzlicher Handlungsbedarf bejaht wird, bestehen
verschiedene Optionen, auf welche Weise die Nutzung
ermdglicht werden kann:

In Kanada wurde mit Art. 77 Canada’s Copyright Act ein
Zwangslizenzmodell eingeflhrt: Hier kbnnen Nutzer eine Lizenz zur
Nutzung eines bestimmten Werkes bei dem Copyright Board of
Canada beantragen, wenn die Identitat bzw. der Aufenthaltsort des
Rechtsinhabers auch durch ,angemessene Anstrengungen* nicht
festgestellt werden konnte.

Lizenzierungsmodell der VG Wort: Die VG Wort beabsichtigt, auf
Basis der derzeitigen Rechtslage verwaiste Werke zukinftig flr eine
digitale Nutzung (Einscannen und Online-zur-Verfiigungstellen) zu
lizenzieren, wenn die Nutzer eine Suche gemal einem von
Bibliotheken, Borsenverein, Verwertungsgesellschaften und der
Deutschen Literaturkonferenz derzeit entwickelten Plan
durchgefihrt haben und diese ergebnislos verlaufen ist. Sollte der
Rechtsinhaber zu einem spéateren Zeitpunkt bekannt werden, wird er
von der VG Wort entschadigt.

§ 17 Abs. 4 des 6sterreichischen Verwertungsgesellschaftengesetz: ,Der Urheberrechtssenat kann
die Hohe der Sicherheitsleistung auf Antrag des Nutzers angemessen herabsetzen. Uber einen
solchen Antrag ist unter sinngemafer Anwendung des § 273 ZPO ohne férmliches Beweisverfahren
moglichst rasch zu entscheiden.”
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Wie bewerten Sie diese Modelle? Sind sonstige Modelle —
insbesondere unter Berlicksichtigung der Richtlinie 2001/29/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft — zum Umgang mit
verwaisten Werken denkbar?

Mit Blick auf die hohe Anzahl von sogenannten ,verwaisten Werken" sieht der
BITKOM eine gesetzliche Regelung als notwendig an, um die Digitalisierung
innerhalb von Europa weiter voranzubringen. In den meisten Féllen ist es mit
hohen Kosten und hohem Zeitaufwand verbunden, die tatsachlichen Rechtein-
haber zu identifizieren. Zudem ist das Haftungsrisiko des Verwerters sehr hoch.
Der BITKOM ist der Ansicht, dass es sowohl technische wie auch gesetzgeberi-
sche Lésungswege gibt, um im Bereich der ,verwaisten Werke" Rechtssicherheit
zu erlangen und die Digitalisierung voranzutreiben.

So begrufdt der BITKOM die Unterstiitzung der Europdischen Kommission zu
dem Projekt ,ARROW" — das heil3t die Einrichtung einer europaweiten Daten-
bank, tber die die Urheberrechte vor der Verwertung geklart werden kénnen. Mit
einer derartigen Datenbank l&sst sich die Anzahl der ,verwaisten Werke" stark
reduzieren.

Dariliber hinaus bedarf es einer Gesetzesregelung, wie mit tatsachlich ,verwais-
ten Werken" umzugehen ist. Nur so kann fur die Verwerter bestmdgliche
Rechtssicherheit garantiert und damit zur Onlineverwertung ermutigt werden.
Entsprechend den Grundséatzen des ARROW-Projektes sollte jedes Werk, das
nicht in der ARROW-Datenbank vermerkt ist, als ,verwaistes Werk" klassifiziert
werden. Diese Klassifikation sollte dartiber hinaus folgende rechtliche Konse-
quenzen haben:

® Die Verwertung von ,verwaisten Werken* sollte keine Urheberrechtsver-
letzung mit moglichen zivil- und strafrechtlichen Verfolgungen darstellen.

® Je nach der bezweckten Verwertung sollten die Lizenzen auf Basis von
fairen und vertretbaren Preisen kollektiv vergeben werden.

B Nur in dieser Hohe sollte auch ein Rechteinhaber rickwirkend Rechtsan-
spriche gegeniber der zustandigen Verwertungsgesellschaft geltend ma-
chen kénnen.

5 Sonstige Fragen

5.1 Elektronischer Bundesanzeiger: Ware eine Veroffentlichungspflicht im
»elektronischen Bundesanzeiger® vorzugswirdig?

Aus Sicht des BITKOM sollten die Verwertungsgesellschaften ihren aus 88 5, 9
und 13 UrhWG folgenden Veréffentlichungspflichten auf absehbare Zeit noch
durch Verdffentlichungen in der Papierausgabe des Bundesanzeigers nach-
kommen duirfen. Der BITKOM spricht sich jedoch dafur aus, dass die Verwer-
tungsgesellschaften zuklnftig zunachst parallel sowohl im ,Bundesanzeiger” als
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auch im ,elektronischen Bundesanzeiger” verdéffentlichen; ab einem noch festzu-
legenden Zeitpunkt sollte nur noch die Verdéffentlichungen im elektronischen
Bundesanzeiger zwingend sein.

Insbesondere die Veroffentlichung der aufgesteliten Tarife nach § 13 UrhWG im
Bundesanzeiger ist fir die betroffenen Unternehmen eminent wichtig, weil sie ab
diesem Zeitpunkt uber die Entstehung der Vergultungsanspriche (vgl. hierzu
unter Ziffer 3.4.3) informiert und in der Lage sind, ihre Preise zu kalkulieren und
die vom Verbraucher zu tragende Abgabe einzupreisen. Eine sofortige komplette
Ersetzung des Veroffentlichungsorgans ,Bundesanzeiger” durch den ,elektroni-
schen Bundesanzeiger* ist nicht angezeigt, da sich die mit den Verdéffentlichun-
gen der Verwertungsgesellschaften befassten Verkehrskreise auf den ,Bundes-
anzeiger” eingestellt haben und sich dieses Publikationssystem bewahrt hat.

Der BITKOM verkennt dabei nicht, dass es dem generellen gesetzgeberischen
Anliegen entspricht, auf lange Sicht die Papierausgabe des Bundesanzeigers
durch den elektronischen Bundesanzeiger abzultsen. Dieses Anliegen wird vom
BITKOM in der Sache unterstrichen und unterstiitzt. Allerdings erscheint es
Ubereilt und kontraproduktiv, das Verdéffentlichungsorgan ,von einem Moment auf
den anderen” komplett zu wechseln.

Die Idealldsung dirfte daher darin bestehen, die Verwertungsgesellschaften
zunachst zu einer parallelen Veréffentlichung sowohl im ,Bundesanzeiger* als
auch im ,elektronischen Bundesanzeiger” zu verpflichten, um sodann zu einem
von vornherein festgelegten Zeitpunkt nur noch Verdéffentlichungen im elektroni-
schen Bundesanzeiger zu gestatten. Eine solche ,weiche" Losung bedeutet fur
die Verwertungsgesellschaften keinen nennenswerten zusatzlichen verwaltungs-
technischen oder finanziellen Aufwand, wahrend den betroffenen Verkehrskrei-
sen die Maglichkeit gegeben wird, sich wahrend einer bestimmten Ubergangs-
zeit auf die neue Veréffentlichungspraxis einzustellen.

5.2 Rechnungslegung und Prifung der Verwertungsgesellschaft: In 8 9
UrhWG sind derzeit die Malinahmen zur Rechnungslegung und
Prifung im Einzelnen aufgefiihrt. Diese orientieren sich am
Bilanzrichtliniengesetz vom 19. Dezember 1985 sowie an den damals
einschlagigen Vorschriften des Handelsgesetzbuches. Stattdessen
kdnnten die erforderlichen MaRnahmen durch einen Verweis auf die
fur groRRe Kapitalgesellschaften geltenden handelrechtlichen
Vorschriften wie folgt geregelt werden: , 8 9 Rechnungslegung,
Prifung und Offenlegung: Verwertungsgesellschaften haben
ungeachtet ihrer Rechtsform einen Jahresabschluss und einen
Lagebericht nach den fur groRe Kapitalgesellschaften geltenden
Vorschriften des Ersten, Dritten und Vierten Unterabschnitts des
Zweiten Abschnitts des Dritten Buchs des Handelsgesetzbuchs
aufzustellen, prifen zu lassen und offenzulegen.” Ist eine solche
Regelung sachgerecht?

Auch an dieser Stelle ist nochmals darauf hinzuweisen, dass die Verwertungs-
gesellschaften als die Treuh&nder der Urheber zur gro3tméglichen Transparenz
verpflichtet werden sollten. Dies betrifft auch die Verteilungsplane und die inter-
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ne Verteilung zwischen den Verwertungsgesellschaften. Entsprechend begriiRen
wir den oben vorgeschlagenen Verweis.

5.3 Kontrollrechte: Sollte zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung
durch die Verwertungsgesellschaften diese Regelung modifiziert
werden? An welche Tatbestandvoraussetzungen sollten diese
Kontrollinstrumente ankntpfen?

GemalR 8 54f Abs. 1 Satz 1 UrhG kann der Urheber von den zur Zahlung der
Pauschalabgabe Verpflichteten Auskunft Gber Art und Stlickzahl der im Inland
veraulRerten oder in Verkehr gebrachten Geréte und Speichermedien verlangen.
Dieses Auskunftsrecht wird gestitzt durch eine Kontrollbefugnis der Verwer-
tungsgesellschaften: Geman § 54f Abs. 1 Satz 1 UrhG i.V.m. § 26 Abs. 7 UrhG
kdnnen die Verwertungsgesellschaften Einsicht in die Geschéftsbiicher oder
sonstigen Urkunden im erforderlichen Umfang verlangen, sofern ,begriindete
Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit* der Auskunft bestehen.

Der BITKOM betrachtet die von den Verwertungsgesellschaften eingeforderte
Anderung der bestehenden Auskunft- und Kontrollregelungen ,zur Verbesserung
der Rechtsdurchsetzung* als kritisch. Das gilt umso mehr, als selbst von Seiten
der Verwertungsgesellschaften zugegeben wird, dass das Kontrollinstrument der
.-Handlerauskiinfte* nach 88 54f Abs. 1, 54b UrhG ,sich in der Praxis als &ufRerst
effektiv herausgestellt* hat.”?

Der BITKOM gibt einerseits zu bedenken, dass jedes zusétzliche bzw. verein-
facht anzuwendende Kontrollinstrument die Interessen der Hersteller, Importeure
und Handler tangiert. Jede externe Kontrolle greift in den betrieblichen Gesche-
hensablauf ein und fuihrt zu wirtschaftlich spirbaren Nachteilen. Das Erfordernis
des Vorliegens ,begriindeter Zweifel* ist Ausdruck des auch im Privatrecht
geltenden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes. Eine Ausgestaltung der Kontrollbe-
fugnisse dergestalt, dass eine Kontrolle der Geschéftsbiucher jederzeit und
unabhangig von dem Vorliegen begrundeter Zweifel, d. h. ohne jeden ,Anfangs-
verdacht* ermdglicht wird, widerspricht diesem verfassungsrechtlich gebotenen
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Anlassunabhéangigen Uberwachungsrechten der
Verwertungsgesellschaften kdnnen vom BITKOM nicht unterstitzt werden, da
sie zwangslaufig zu einer Betroffenheit auch solcher Unternehmen fiihren wird,
die ihren Auskunftspflichten wahrheitsgemaf und vollstédndig nachgekommen
sind. Es muss auf Widerspruch stof3en, wenn seridse Unternehmen nicht nur
Nachteile aus den Wettbewerbsverzerrungen zu erleiden haben, sondern dar-
Uber hinaus auch fir das unlautere Verhalten ihrer Konkurrenten einstehen
sollen, ohne dass sie hierfur irgendeinen Anlass gegeben haben.

Auf der anderen Seite hat selbstverstandlich auch der BITKOM ein erhebliches
Interesse daran, dass die Verwertungsgesellschaften allen Herstellern, Impor-
teuren und Handlern, die ihren gesetzlichen Verpflichtungen nicht ordnungsge-
maf nachkommen, mit einem effektiven Kontrollinstrumentarium begegnen
kénnen. Die Wettbewerbsverzerrungen, die mit dem Absatz abgabenpflichtiger

22 siehe Miiller, ZUM 2007, 777, 786. Vgl. in diesem Zusammenhang auch den Diskussionsbericht
von Niederalt, ZUM 2008, 397, 399 f.
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Produkte ohne Abflihrung der Pauschalabgabe einhergehen, stellen fur die
rechtmafig agierenden Unternehmen ein erhebliches Problem dar. Unter dem
Gesichtspunkt der Wettbewerbsgleichheit spricht daher vieles fir eine Effektuie-
rung der bestehenden Uberwachungsméglichkeiten. Als Grundlage gesetzgebe-
rischer Entscheidungen kénnen jedoch nur typische Problemlagen dienen, die
sich tatsachlich als regelungsbediirftig erwiesen haben. Im Bereich der Pau-
schalabgaben ist aber zunachst entscheidend, dass vor der Einfihrung weiterer
Sanktions- und KontrollmalRnahmen es zunachst einer vollen Ausschopfung des
vorhandenen Instrumentariums bedarf. Dies erfolgte durch die ZPU in der Ver-
gangenheit nicht. So zeigt die Praxis der ZPU, dass sie immer zunachst nur bei
wenigen Unternehmen einer Branche versucht, ihre Anspriiche vor der zustan-
digen Schiedsstelle bzw. vor Gericht durchzusetzen. Wichtige Marktteilnehmer
werden teils Ubersehen, teils verjahren unstrittige Anspriiche. Gerade die Ver-
wertungsgesellschaften sollten als Treuhander der Urheber jedoch ihre Schuld-
ner kennen. Die hierfur notwendige Marktkenntnis ist aber insbesondere bei der
ZPU nur begrenzt vorhanden. Die aus Unkenntnis und zum Teil auch unzurei-
chender Marktanalyse resultierende partielle Rechtsdurchsetzung fiihrt im Markt
nicht nur zu Unklarheiten und Verwirrungen, sondern auch zu relevanten Wett-
bewerbsverzerrungen unter denen insbesondere die kleinen und mittelstandi-
schen Unternehmen leiden.

In diesem Zusammenhang will der BITKOM noch mal darauf aufmerksam ma-
chen, dass die Inkassotatigkeit der ZPU ebenso wie die Tatigkeit der Verwer-
tungsgesellschaften insgesamt in Zukunft deutlich transparenter auszugestalten
sind. Der Forderung nach einer Ausweitung der Kontrollrechte darf erst dann
nachgegangen werden, wenn die Aufgabenwahrnehmung durch die ZPU unter
das strikte Postulat der Transparenz gestellt wird (vgl. zu dieser Forderung
bereits zuvor sowie unter Ziffer 6). Mangels Offenlegung jedweder belastbarer
Daten ist es aus Sicht des BITKOM derzeit nicht méglich zu tberprifen, ob
tatséchlich Kontrolldefizite bestehen. Wenn die Verwertungsgesellschaften
weitergehende Kontrolimdglichkeiten einfordern, sind sie im Mindesten verpflich-
tet, die Faktenlage klar aufzuzeigen. So haben sie etwa nicht nur die Stiickzahl
verguteter und die Stiickzahl importierter und in Verkehr gebrachter Produkte zu
benennen. Sie missen ferner den nach ihrer Auffassung bestehenden ,Grau-
markt* bezeichnen, der mangels ausreichender Kontrollméglichkeiten in der
Vergangenheit nicht in Anspruch genommen werden konnte. SchlieBlich muss
dargetan werden, wie viele und welche Handler und Hersteller in den letzten
Jahren auf Auskunft in Anspruch genommen worden sind und welche Importeure
Produkte gemeldet haben. Uber all diese Fragen besteht derzeit Unklarheit, was
nicht weiter akzeptabel erscheint.

Der BITKOM macht abschlieRend darauf aufmerksam, dass die bestehenden
gesetzlichen Uberwachungsrechte weniger restriktiv sind, als dies auf Seiten der
Verwertungsgesellschaften mitunter angenommen wird. Fir die Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ,begriindete Zweifel* kann auf die Interpretation ver-
gleichbarer gesetzlicher Regelungen zuriickgegriffen werden. So sieht etwa 8§
87c Abs. 4 HGB ein Einsichtsrecht des Handelsvertreters wegen seines Provisi-
onsanspruchs vor, das ebenfalls das Bestehen ,begrindeter Zweifel* voraus-
setzt. Es geniigen zwar keine Vermutungen ohne naheren Anhalt; ausreichend
ist es jedoch anerkanntermaf3en, wenn aus objektiver Sicht zumindest in einem
Punkt Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit bestehen. Legt man diesen
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Malfstab auch hinsichtlich der Kontrollrechte der Verwertungsgesellschaften
zugrunde, wird sich bei gewissenhaftem Abgleich der Handlerauskinfte mit den
Mitteilungen der Hersteller oder Importeure in vielen Féllen ein erster Anfangs-
verdacht begriinden lassen.

6 Weitergehender Anderungsbedarf aus Sicht des BITKOM

Der BITKOM nutzt die Gelegenheit, an dieser Stelle noch weitergehende, in der
Konsultation jedoch leider unberticksichtigt gebliebene urheberrechtliche The-
men anzusprechen, die sowohl in der Wirtschaft als auch in der Politik themati-
siert werden und die die Aufmerksamkeit des Gesetzgebers bzw. klaren Rege-
lungen beddrfen:

6.1 Pauschalabgaben

Der BITKOM versteht eine weitere Anpassung des Urheberrechtsgesetzes als
Chance, das Abgabensystem auch nach dem Zweiten Korb in umfassender
Weise den Gegebenheiten der Gegenwart (weiter) anzupassen. Ilhm ist daher
daran gelegen, dass die Gesetzgeber im Rahmen der noch laufenden Verhand-
lungen zu den Pauschalabgaben folgende Gesichtspunkte im Blick behalten:

Die derzeitige Wirtschafts- und Finanzkrise, deren Ende nicht absehbar ist,
leistet der ohnehin rasant verlaufenden technologischen Entwicklung weiter
Vorschub. Produkte und Dienstleistungen, gerade auch Inhalte wie Text, Bilder,
Musik und Video, werden immer haufiger (ausschlief3lich) digital erzeugt und
genutzt. Nach Erhebungen des BITKOM wollen 2,2 Millionen Deutsche im Jahr
2009 ein digitales Buch kaufen; im Jahr 2008 haben sie 34 % mehr digitale
Songs auf ihre Computer geladen als im vorherigen Jahr.

Aus den vorstehenden Fragen und Antworten im Rahmen der Konsultation
ergibt sich nur andeutungsweise, dass ein zentrales Konfliktfeld des Urheber-
rechts in der Vergutung der legitimen Privatkopien Uber die Geréate- und Spei-
chermedienabgabe liegt. Mit der Digitalisierung der gesamten Wertschépfungs-
kette werden die Abgabenforderungen zu Lasten der Hersteller von Biro- und
Unterhaltungselektronik (als unbeteiligte Dritte) auf immer neue Geréatekatego-
rien ausgedehnt. Zugleich nimmt das illegale Kopieren urheberrechtlich ge-
schitzter Werke rapide zu und die herkdmmlichen Geschaftsmodelle der Rech-
teinhaber geraten ins Wanken.

Vor diesem Hintergrund bedarf es dringend zukunftsgerechter Lésungen. Dem
derzeitigen Abgabensystem fehlt es zu Lasten aller Beteiligten sowohl an Trans-
parenz als auch an Planungssicherheit. Hier besteht dringender Handlungsbe-
darf. Konkret bedarf es eindeutiger Regelungen, welchen Wert eine Kopie als
Grundlage fir die Abgabe hat, wie die wirtschaftliche Angemessenheit der Ab-
gaben gewahrleistet werden kann und welche Gerate und Speichermedien
tatséchlich der Abgabepflicht unterliegen.

Daruber hinaus muss ein zeitgemafes und faires Urheberrecht Losungen fir
weitere Probleme bereit halten:
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®m Fir Verbraucher darf es nicht durch Lizenzzahlungen beim legalen Down-
load von Musik etc. und der zusatzlichen Zahlung der Pauschalabgabe in
vielen Fallen zu einer Doppelvergiitung kommen.

B Betriebe durfen nicht durch die Abgabenzahlung belastet werden, wenn
die Produkte tUberhaupt nicht zu vergutungspflichtigen Vervielféaltigungs-
handlungen durch ihre Mitarbeiter genutzt werden.

®m Die traditionellen Strukturen des Abgabensystem dirfen nicht zu einer
Benachteiligung solcher Kreativen fiihren, die sich von analogen Techni-
ken abwenden und nur noch digital arbeiten; sie durfen sich zudem nicht —
wie im Musikbereich bereits geschehen — als Hemmschuh fur die Weiter-
entwicklung individueller Lizensierungsmaf3nahmen wie DRM oder Was-
serzeichen auswirken.

m Die Verwertung digitaler Inhalte sollte vom Gesetzgeber gefdrdert werden.
So hat der Urheber jegliche technologische Mdglichkeiten, die Verwertung
seiner Werke vollig auszuschdpfen. Die Manifestierung des Pauschalab-
gabensystems hemmt diese Marktentwicklung nur.

m  Will der Urheber seine Rechte bewusst nicht iiber DRM kontrollieren,
sondern — z.B. aus Marketingzwecken — seine Werke im Internet frei ver-
figbar machen, so sollte dies im Abgabensystem entsprechend Bertick-
sichtigung finden. Fir ein Pauschalabgabensystem besteht in solchen
Fallen kein Bedarf. Dies bestatigt auch der BGH in seiner Drucker-
Entscheidung.”

Fir die Hersteller von IT-Geraten und Speichermedien fiihrt das geltende Abga-
bensystem zu schwerwiegenden Belastungen. Grof3e Unternehmen sind gené-
tigt, mehrere 100 Millionen Euro Abgaben zu zahlen bzw. entsprechende Rick-
stellungen zu bilden. Es handelt sich hierbei um Kapital, das — gerade jetzt in der
Krise — fur Investitionen in Beschéftigung und Forschung fehlt. Hinzu kommen
Burokratiekosten fur das Administrieren der Abgaben, die sich bei einzelnen
grof3en Herstellern unter Einbezug von deren Partnern und Handlern europaweit
auf mindestens 5.000 Personentage summieren.

Dieses Exempel aus der unternehmerischen Praxis bekréftigt die generelle
Forderung des BITKOM: Das Abgabensystem muss fair, effizient, transparent
und zukunftsfahig ausgestaltet werden und darf sich nicht als Bremse innovati-
ven Fortschritts und wirtschaftlichen Wachstums auswirken.

6.2 Weiterer Regelungsbedarf im UrhWG
Der aktuelle Status der kollektiven Rechtewahrnehmung in Deutschland und der

grenziberschreitenden Lizenzierungspraktiken hemmt nicht nur den deutschen
Markt im digitalen Sektor. Erganzend zu den oben bereits aus dem Kommissi-

2 BGH, Urteil vom 6.12.2007 — | ZR 94/05.
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onsbericht der Enquete-Kommission angesprochenen Punkten mdchten wir
deshalb auf noch weitere Problempunkte hinweisen:

6.2.1 Entwicklung der Verwertungsgesellschaften

Nach Einschatzung des BITKOM ist ein Verbot in das UrhWG aufzunehmen, das
klarstellt, dass die GEMA sich in keiner Form an kommerziell betriebenen Lizen-
zierungsmodellen beteiligen darf.

Um einen Monopolmissbrauch durch die Aufstellung unangemessen hoher Tarife
zu verhindern, hat der Gesetzgeber in § 11 Abs. 1 UrhWG den Abschlusszwang
fur Verwertungsgesellschaften angeordnet und durch § 11 Abs. 2 UrhWG dafir
gesorgt, dass sie sich dem Abschlusszwang nicht entziehen kdnnen. Die Ausla-
gerung von Rechten in eigene Gesellschaften wie die CELAS, PAECOL und
andere fuhrt jedoch dazu, diese gesetzliche Regelung im Online- und Mobilfunk-
bereich zu umgehen.

Dies mdchten wir ndher an dem Beispiel CELAS verdeutlichen:

Die GEMA hat Ende 2006 auf Initiative des Musikverlages EMI Music Publishing
Europe Limited (,EMI*) gemeinsam mit den britischen Verwertungsgesellschaf-
ten MCPS und PRS eigens fur die EMI zur europaweiten Wahrnehmung der
Online- und Mobilfunkrechte des angloamerikanischen EMI-Musikrepertoires die
CELAS GmbH (,CELAS") mit Sitz in Miinchen bei der GEMA gegrundet.

Die CELAS erfullt alle gesetzlichen Merkmale einer Verwertungsgesellschaft
gem. § 1 Abs. 1 UrhWG, denn sie nimmt urheberrechtliche Nutzungsrechte
mehrerer Urheber fur deren Rechnung zur gemeinsamen Auswertung wahr.

Sie bedarf damit einer Erlaubnis nach § 1 Abs. 1 UrhWG, die nach unserem
Informationsstand bislang nicht erteilt wurde und auch nicht erteilt werden kann,
solange die CELAS nicht den gesetzlichen Anforderungen entspricht. Ihre Aktivi-
taten sind mangels der nach § 1 UrhWG erforderlichen Erlaubnis unzulassig.

Die CELAS entspricht in jeder Hinsicht den gesetzlichen Vorstellungen einer
aufsichtlich zu kontrollierenden Verwertungsgesellschaft. Sinn und Zweck des
UrhWG ist es, alle Formen der treuhanderischen kollektiven Wahrnehmung der
Missbrauchskontrolle und Aufsicht zu unterwerfen. Die Erlaubnispflicht fur die
CELAS zu verneinen, wirde dem Sinn und Zweck des UrhWG diametral zuwi-
derlaufen.

Ebenso unzulassig ist die Beteiligung der GEMA an dem von der CELAS ohne
rechtliche Erlaubnis betriebenen Lizenzierungsmodell.

Die Enquete-Kommission des Deutschen Bundestages hat die Aktivitaten der
CELAS und der GEMA in ihrem Ende 2007 erschienenen Schlussbericht ,Kultur
in Deutschland” in ungewohnlicher Scharfe als missbréauchliche und fur die
Kulturlandschaft schadliche Konstruktion kritisiert und sich durch das CELAS-
Lizenzmodell sogar dazu veranlasst gesehen, dem Bundestag ein ausdrtickli-
ches gesetzliches Verbot derartiger Lizenzierungsmodelle zu empfehlen. Dies
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verdeutlicht die akute Gefahr, die von den unkontrollierten Aktivitdten der CELAS
fur die geordnete Auswertung von Musikwerken im Online- und Mobilfunkbereich
und damit fir einen wesentlichen Teil des Kulturbetriebs in Deutschland ausgeht.

Selbst wenn man unterstellen wiirde, dass die CELAS keine Verwertungsgesell-
schatft ist, wéare jedenfalls der GEMA eine Beteiligung an dem CELAS-
Lizenzmodell zu verbieten. Denn die GEMA wirde in diesem Fall durch ihre
Mitwirkung am CELAS-Lizenzmodell die Vergutung fir die von ihr wahrgenom-
menen Auffihrungsrechte unzulassigerweise der Angemessenheitspriifung gem.
§ 13 UrhWG entziehen. Eine Uberpriifung dieses Tarifs ist namlich nur moglich,
wenn die CELAS als Verwertungsgesellschaft eingestuft wird. Wird sie es nicht,
unterliegt das von ihr mit einer einheitlichen Vergitung angebotene Online-
Recht (das das mechanische Recht und das Auffiihrungsrecht umfasst) keiner
Angemessenheitskontrolle. Die Vorteile der kollektiven Rechtewahrnehmung
(Nutzung des Infrastruktur der Verwertungsgesellschaft) wiirden dann mit denje-
nigen der individuellen Rechtewahrnehmung (freie Tarifgestaltung) zu Lasten der
Nutzer kombiniert, ohne dass die Betreiber der Lizenzierungsmodelle bereit
waren, auch die damit jeweils verbundenen Verpflichtungen der individuellen
Rechtewahrnehmung (kostspieliger Aufbau einer eigenen Infrastruktur) und der
kollektiven Rechtewahrnehmung (Angemessenheitskontrolle der Tarife und
Uberpriifbarkeit nach dem UrhWG) hinzunehmen, sich also an die vom Gesetz-
geber aufgestellten ,Spielregeln” zu halten.

Die mit der im UrhWG statuierten Erlaubnispflicht verfolgten Ziele wirden vollig
leerlaufen, wenn Konstrukte wie die CELAS nicht insgesamt der Missbrauchs-
kontrolle durch das UrhWG unterstellt werden.

Es ist nicht hinzunehmen, dass eine Verwertungsgesellschaft sich an einem zur
Umgehung der Bestimmungen des UrhWG fuhrenden Lizenzierungsmodell aktiv
als Berater, Lizenzgeber und Bereitsteller des fir die Lizenzierung erforderlichen
Personals sowie als Lieferant der daftrr erforderlichen Infrastruktur (insbesonde-
re Datensystem) beteiligt. Es ist mit der treuhanderischen Aufgaben einer Ver-
wertungsgesellschaft schlicht nicht zu vereinbaren, dass die GEMA Dienstleis-
tungen gegeniber Dritten erbringt, die mit der Natur ihrer Tatigkeit absolut
unvereinbar sind.

Die am Beispiel der CELAS aufgefuhrten Probleme betreffen in gleicher oder
sehr ahnlicher Weise die weiteren Gesellschaften PAECOL, PEDL etc., in die die
Major-Musikverlage ihre Rechte am angloamerikanischen Repertoire Gibertragen
haben.

6.2.2 Verbesserung der Transparenz der Verwertungsgesellschaften

Nach Auffassung des BITKOM miissen Losungen gefunden werden, die es den
Verbrauchern erméglichen, Nutzen aus einem echten Binnenmarkt zu ziehen.
Um dies zu erreichen, sollte nach unserer Uberzeugung ein echter ,One-Stop-
Shop* fiir die EWR-weite Lizenzierung von Online-Rechten auf der Grundlage
des so genannten "Herkunftsland-Prinzips" ermdglicht werden.
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Die Verwertungsgesellschaften teilen den Lizenznehmern (die selber keine
Mdglichkeit haben, dies zu beurteilen) nicht mit, welches Repertoire sie repra-
sentieren. In der Vergangenheit, als die nationalen Verwertungsgesellschaften
hundert Prozent des Repertoires in einem Gebiet vergeben konnten, war dies
noch kein gravierendes Problem. Diese Situation hat sich aber mittlerweile
dramatisch veréndert, denn ein Lizenznehmer muss potenziell mit vier oder
mehr Gesellschaften verhandeln, um sicherzustellen, dass hundert Prozent des
Repertoires fiir ein bestimmtes Gebiet lizenziert wird. Ohne die Kenntnis der
erforderlichen Informationen sind die Rechte-Nutzer dementsprechend verpflich-
tet, jede Nutzung von Werken im Rahmen ihrer Dienste (z. B. in einem Online-
Video-Streaming-Dienst) in dem betroffenen Gebiet jeder Gesellschaft, die ein
Repertoire in diesem Gebiet vergibt, mitzuteilen. Diese Gesellschaften berech-
nen dann — in einer sogenannten Black Box —, welche Lizenzgebihren die
Rechtenutzer wem schulden. Diese Entwicklungen des Marktes fuhren zu der
Notwendigkeit, die bestehenden Lizenzierungsstrukturen zu Uberarbeiten; ins-
besondere seit der Empfehlung der Kommission aus dem Jahr 2005 Uber die
kollektive Wahrnehmung von Rechten. Der Rickzug der groRen Verlage und die
jungste Entscheidung auf Kommissionsebene zu der Frage, wie Verwertungsge-
sellschaften zusammenarbeiten kénnen, haben zu grol3en Veranderungen in der
Art und Weise gefuhrt, wie Rechte nunmehr innerhalb des européischen Wirt-
schaftsraums verwaltet werden. Die Tatsache, dass die Verwertungsgesellschaf-
ten sich weiterhin weigern, potentiellen Lizenznehmern Details Uber das Reper-
toire offenzulegen, das sie fir ein bestimmtes Gebiet lizenzieren durfen, bedeu-
tet, dass es keine Mdglichkeit gibt, die GréRe des Geltungsbereiches und die mit
einer eingeraumten Lizenz verbundenen Kosten abzuschétzen, und die Lizenz-
nehmer geraten nicht selten in die Situation, zweimal fur dieselben Rechte
zahlen zu mussen.

Wir rAumen ein, dass die CISAC-Entscheidung die Lizenzierung des gleichen
Repertoires fur das gleiche Gebiet durch mehrere Verwertungsgesellschaften
ermdglicht und dass dies den Wettbewerb zwischen den Verwertungsgesell-
schaften férdert. Damit die Nutzer aber ein Urteil Gber den Wert der konkurrie-
renden Lizenzen treffen kbnnen, missen sie die Details Uber das Repertoire
kennen, das von den Gesellschaften fir ein bestimmtes Gebiet bereit gehalten
wird.

Von den Nutzern wird nach wie vor verlangt, alle Nutzungen von Werken in
ihrem Dienst mitzuteilen, und jede Verwertungsgesellschaft berechnet die von
ihr reprasentierten Rechte und leistet entsprechende Zahlungen. Dies ist als
wettbewerbswidrig zu qualifizieren, da jede Verwertungsgesellschaft nicht nur
weil3, wie die von ihr reprasentierten Werke, sondern auch diejenigen der kon-
kurrierenden Verwertungsgesellschaften genutzt worden sind.

Der BITKOM ist der Auffassung, dass die Transparenz unmittelbar verbessert
werden kdnnte, wenn die Verwertungsgesellschaften zur Bereitstellung von
Datenbanken verpflichtet wirden, aus denen hervorgeht, welche Repertoires
von welchen Verwertungsgesellschaften reprasentiert werden, aufgeschlisselt
nach der Art des Rechts, dem rdumlichen Geltungsbereichs und der Dauer.

Die Vertffentlichung dieser Datenbanken wirde
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B sicherstellen, dass die Rechteinhaber eine angemessene Vergutung fur
die Nutzung ihrer Werke erhalten;

m fir die Nutzer sicherstellen, dass sie die erforderlichen Lizenzen fur das
Uber ihre Dienste angebotene Repertoire haben;

B eine prazise Auswertung der Nutzung erlauben, die den Verwertungsge-
sellschaften eine exaktere Vergitung ihrer Mitglieder ermdglichen wirde;

m es Nutzern erlauben, die von den Verwertungsgesellschaften angebote-
nen Lizenzen richtig zu bewerten und eine informierte Wahl zwischen den
konkurrierenden Angeboten zu treffen und

B Service-Provider in die Lage versetzen, sich gegen die Lizenzierung be-
stimmter Werke in bestimmten Landern zu entscheiden (und deren Nut-
zung effektiv zu blockieren), wenn sie nicht in der Lage sind, mit der Ver-
wertungsgesellschaft oder einer anderen beteiligten Lizenzierungsgesell-
schaft ein wirtschaftlich realisierbares Lizenzierungssystem zu vereinba-
ren.

6.2.3 Starkung der Aufsicht Uber die Verwertungsgesellschaften

Den Regelungen zum Tétigkeitsbereich einer Verwertungsgesellschaft muss
eine effektive und mit Kontroll- und Eingriffsbefugnissen ausgestattete Aufsicht
korrespondieren. Die Aufsicht muss den verédnderten Strukturen der Verwer-
tungsgesellschaften angepasst werden, denn tiberwiegend sind diese keine
Vereine mehr, sondern Unternehmenstdchter, die entsprechend offensiv agieren.
Auch sollte die bestehende Aufsichtsbefugnis des Deutschen Patent- und Mar-
kenamts ausgeweitet werden auf die Zentralstelle fiir private Uberspielungsrech-
te (ZPU), die als Inkassogesellschaft firr eine groRe Anzahl an Verwertungsge-
sellschaften tatig wird, jedoch derzeit keinerlei Transparenzpflichten unterliegt.

6.2.4 Leistungsschutz fir Werkvermittler

Ein zunehmender Wertungswiderspruch bei der Rechtelizenzierung erwéchst
dadurch, dass einerseits organisatorisch-technische und unternehmerische
Leistungen vor allem bei Theater- und Konzertveranstaltern, Tontragerherstel-
lern, Sendeunternehmen und Filmherstellern und zukinftig wohl auch noch
Verlegern mit einem eigenen Leistungsschutzrecht honoriert werden. Ahnliche
Leistungen anderer Intermediare wie der Kabelnetzbetreiber geniel3en keinerlei
gesetzlichen Schutz, wodurch gerade investitionstrachtige innovative Verwer-
tungsmodelle behindert oder sogar verhindert werden. Diese Leistungen sollten
deshalb z.B. durch eine Klarstellung im Rahmen des § 13 Abs. 3 Satz 4 UrhWG
(z.B. durch folgende Erganzung: ,Bei der Tarifgestaltung ist auf den Anteil der
Werknutzung am Gesamtumfang des Verwertungsvorganges sowie auf organi-
satorisch-technische und unternehmerische Leistungen des zur Verfligung
Verpflichteten angemessen Riicksicht zu nehmen.”) geschitzt werden.

\~ BITKOM
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6.3 Regelungsbedarf zur Bildersuche im Internet

Im Folgenden mdchten wir noch einen weiteren Themenkomplex — die Bildersu-
che im Internet — ansprechen, der fur die Branche durch Tendenzen in der
Rechtsprechung zunehmend an Brisanz gewonnen hat.

6.3.1 Arbeitsweise der Bildersuche

Nahezu alle verbreiteteren Suchmaschinen bieten ihren Nutzern in Erganzung
zur Textsuche eine zusatzliche Funktion zum Auffinden grafischer Inhalte. Der
Nutzer kann wie bei der Suche nach Texten einen oder mehrere Suchbegriffe in
eine Maske eingeben, woraufhin ihm die Suchmaschine eine Liste im Internet
frei verfigbarer Bilddateien prasentiert. Charakterisierend fur diese Liste sind
verkleinerte Vorschaubilder (sog. Thumbnails) der aufgefundenen Bilder. Diese
verkleinerten Bilder dienen durch entsprechende Programmierung zugleich als
Hyperlinks zu den entsprechenden Bildern. Sobald der Nutzer auf diese Hyper-
links klickt, wird er auf eine Ergebnisseite geleitet, welche etwa bei dem Anbieter
Google zweigeteilt ist. Wahrend im oberen Bereich wiederum das in der Auflo-
sung stark reduzierte Vorschaubild zu sehen ist, findet sich im unteren, gréReren
Bereich in einem sog. Frame die das Bild enthaltende Seite, also das Bild in
seinem Original-Kontext. Das Vorschaubild im oberen Teil fungiert als Hyperlink
auf die Original-Bilddatei, welche sich nicht auf dem Server der Suchmaschine,
sondern auf der des Bildanbieters befindet.

Wahrend die Funktion der Bildersuche von den meisten Webseitenbetreibern
gewunscht ist und eine wichtige Rolle dabei spielt, von Internetnutzer gefunden
zu werden, sehen einige wenige in dem Angebot eben dieser Thumbnails eine
Verletzung der Ausschliel3lichkeitsrechte des Bildurhebers bzw. Leistungsschutz-
rechteinhabers. Programme des Suchmaschinenanbieters (sog. Robots), die
das Internet planmé&Rig auf relevante Inhalte durchsuchen, erzeugen bei ihrer
Suche u.a. standardmafig derartige Thumbnails, sobald sie eine Bilddatei
auffinden. Eine Auswahl zu verwertender Inhalte durch Menschenhand findet
nicht statt. Die Funktionsweise dieser Robots kann jeder Webseiten-Inhaber
durch eine parallel zu seiner Internetseite (und fiir den herkémmlichen Nutzer
unsichtbare) Datei (robots.txt.) beeinflussen, indem er etwa bestimmte Teile
seiner Internetprasenz vom Indexieren durch die Robots ausnimmt. Ebenso
kann damit die Herstellung von Thumbnails untersagt werden. Die Inhalte dieser
Datei haben sich zu einem Standard im Internet entwickelt und werden von den
Suchmaschinenanbietern respektiert. Sofern die robots.txt keine anders lauten-
de Anweisung enthalt, werden die Vorschaubilder durch starke Verringerung von
Qualitat und GroRe der Bilder erzeugt und auf dem eigenen Server des Such-
maschinenanbieters zwischengespeichert. Durch diese starke Reduzierung der
Bildqualitat besteht durch die Vorschaubilder regelmaRig keine Gefahr der
Substitution der Originalbilder, da selbst auf diesen basierende eventuelle Ver-
gréRerungen qualitativ nicht annahernd dem Original nahe kommen.

6.3.2 Dringender Handlungsbedarf auf Grund bisheriger
Rechtsprechung

Auf Grund der dezentralen Struktur des Internets mit mehreren Milliarden stan-
dig wechselnder Webseiten ist ein gezieltes Auffinden einzelner Inhalte vor allem
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unter Zuhilfenahme von Suchmaschinen méglich. Suchmaschinen sind insofern
integraler und notwendiger Bestandteil der technischen Infrastruktur des World
Wide Web. Folgerichtig hat der BGH in seiner Entscheidung zur Nachrichtensu-
che ,Paperboy* festgestellt: ,Ohne die Inanspruchnahme von Suchdiensten und
deren Einsatz von Hyperlinks [...] ware die sinnvolle Nutzung der uniibersehba-
ren Informationsfiille im World Wilde Web praktisch ausgeschlossen“ (BGH,
GRUR 2003, 958, 963). Im Hinblick auf die vom BGH nicht entschiedene Frage
nach der Zuldssigkeit der Bildersuche besteht eine identische Interessenlage.
Auch Bildersuchdienste bieten der Allgemeinheit durch die ErschlieRung einer
unuberschaubaren Anzahl von Informationsquellen einen erheblichen Zusatz-
nutzen, ohne den ein Auffinden von Bildern und sonstigen grafischen Informatio-
nen im Internet praktisch ausgeschlossen wére.

Die Instanzrechtsprechung ist jedoch bisher stets von einem Eingriff in dem
Urheber vorbehaltene Verwertungsrechte (insbesondere 88 16, 19a UrhG, aber
auch 8§ 23 UrhG) ausgegangen und hat sich — unter Hinweis auf den Grundsatz
der engen Schrankenauslegung — nicht im Stande gesehen, die Bildersuche
unter eine der bestehenden Schrankenbestimmungen zu subsumieren.?* Von
einer Anderung dieser Rechtsprechung ist bei Zugrundelegung der derzeitigen
gesetzlichen Grundlagen nicht zu rechnen.

Vielmehr haben die Gerichte die negativen Konsequenzen eines Verbotsan-
spruchs in Bezug auf die Bildersuche sowie die Notwendigkeit eines gesetzge-
berischen Tatigwerdens unterstrichen. Mit deutlichen Worten forderte zuletzt das
LG Hamburg® den Gesetzgeber auf, eine gesetzliche Grundlage fiir die Tatig-
keit von Bildersuchdiensten zu schaffen und somit zugleich auch dem ,hoch
anzusiedelnden Interesse der Allgemeinheit an effizientem Zugang zu grafischen
Informationen im Netz" Geltung zu verschaffen. Diese Forderung kommt auch
darin zum Ausdruck, dass das Gericht die vorlaufige Vollstreckbarkeit des ge-
wahrten Unterlassungsanspruchs in mehreren Verfahren gegen Bildersuchan-
bieter an eine Sicherheitsleistung in Héhe von EUR 100.000.000,00 (') gekniipft
hat — offenbar, um eine Vollstreckung praktisch unmdéglich zu machen und dem
Gesetzgeber die notwendige Zeit zu geben, die fir erforderlich gehaltenen
Gesetzesanderungen vorzunehmen.

Auf Grund der bisherigen Rechtsprechung ist ein Tatigwerden des Gesetzge-
bers dringend geboten, soll Bildersuchdiensten in Deutschland nicht die rechtli-
che Grundlage entzogen werden. Die bisherige Rechtsprechung wiirde dazu
fuhren, dass Suchmaschinenbetreiber das Angebot von Bildersuchdiensten
bereits auf Grund des nicht tragbaren Haftungsrisikos und der im Urheber-
rechtsgesetz enthaltenen Strafbestimmungen einstellen missten. Deutschland
ware weltweit das einzige Land, in welchem die Bildersuche im Internet nicht
mehr angeboten werden kénnte. Dies stiinde in krassem Gegensatz zur Zielset-
zung der Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsverkehr (RL 2000/31/EG),
in der die Berechtigung von Suchdiensten ausdriicklich anerkannt wurde.?

* LG Hamburg, MMR 2004, 558; LG Erfurt, MMR 2007, 393; LG Hamburg, MMR 2009, 55 sowie
OLG Jena, MMR 2008, 408.

% MMR 2009, 55, 61 — Bildersuche.

%® 7.B. Erwagungsgrund 18.
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6.3.3 Vielfaltige LOsungsanséatze in der Literatur

In der urheberrechtlichen Literatur wird nahezu unisono vertreten, dass die
Bildersuche nicht von einem Verbotsrecht der Urheber abhéngig gemacht wer-
den darf. De lege ferenda wird gefordert, in Anlehnung an die fair-use-
Generalklausel des US-amerikanischen Urheberrechts und im Hinblick auf
nitzliche, der Infrastruktur des Internets zuzuordnende Nutzungsformen eine
neue, flexible Schrankenbestimmung in das deutsche Urheberrechtsgesetz
einzufiihren.”” Aber auch de lege lata wird — entgegen der Rechtsprechung —
fast ausnahmslos von einer Zulassigkeit der Bildersuche ausgegangen, wobei
eine Vielzahl unterschiedlicher Losungsansatze diskutiert wird:

Schon keine urheberrechtsrelevante Nutzungshandlung: Zunéchst wird tber-
zeugend vertreten, dass die Darstellung von Thumbnails durch Suchmaschinen
nicht dem Betreiber des (automatisierten) Suchdienstes sondern demjenigen
zuzurechnen ist, der die Inhalte zum freien Abruf im Internet zugénglich macht
und sich somit der Bildersuchdienste als technisch integralem Bestandteil der
Netzinfrastruktur zur Auffindbarkeit seiner Inhalte bedient.?® Der BGH hat gerade
im Zusammenhang mit der rechtlichen Beurteilung technischer Neuerungen
immer wieder betont, dass die Frage, ob eine Werknutzung vorliegt oder nicht,
eine Wertung erfordert und nicht bei der Feststellung eines technischen Ablau-
fes stehen bleiben darf. Diese Grundsatze begriindete der BGH insbesondere
bei der Verwendung von Telefax-Geraten im Zusammenhang mit ,Kopienver-
sand" oder bei der Einfiihrung der Kabelweitersendung im Fernsehen. Nach
dem BGH richtet sich die Frage, wer ein Werk im Sinne des Urheberrechts nutzt,
nicht allein nach der tatsachlichen Vornahme technischer Vorgénge, sondern ist
auf Grund einer wertenden Betrachtung zu beurteilen.” Diese fest etablierten
Grundsatze des BGH finden auch auf das Recht der éffentlichen Zuganglichma-
chung® und bei Vornahme der erforderlichen Wertung auf Bildersuchen Anwen-
dung. Denn es ist nicht die Suchmaschine, die das betreffende Bild im Sinne von
§ 19a UrhG zugénglich macht. Die von Bildersuchdiensten vorgenommenen
Handlungen stellen lediglich technisch bedingte — und wirtschaftlich unbedeu-
tende — Zwischenschritte dar, die der eigentlichen Zuganglichmachung durch
den das Bild einstellenden Urheber bzw. Webseitenbetreiber (technisch) dienen.
Sie gehen in ihrer Wirkungsweise nicht Uiber die rein technische Verknipfung
von Inhalten hinaus, die der BGH in der Paperboy-Entscheidung bewusst nicht
als eine den urheberrechtlichen Verwertungsrechten unterliegende Handlung
bewertet hat. Es ist zudem schon nicht sachgerecht, im Hinblick auf die Anzeige
der Thumbnails von einem erneuten und im Hinblick auf die urspriingliche Ein-
stellung der verlinkten Inhalte eigenstandigen Akt der offentlichen Zuganglich-
machung auszugehen.

Thumbnails als bloRe Inhaltsangabe: Zudem wird argumentiert, dass es sich bei
der Anzeige von Thumbnails im Hinblick auf deren Nachweisfunktion um eine
blof3e Inhaltsbeschreibung (8 12 Abs. 2 UrhG) der aufgefundenen Bilder han-
delt, die — entsprechend Abstracts von Textwerken — solange urheberrechtfrei
zulassig ist, wie sie keinen eigenstandigen Werkgenuss erméglicht und eine

7 etwa Leistner/Stang, CR 2008, 499, 500; Ott, K&R 2008, 305, 307.

%8 Wimmers/Schulz, CR 2008, 170, 177.

% ygl. BGH, GRUR 1999, 707, 711 — Kopienversanddienst, BGH, GRUR 1994, 45 — Verteileranla-
gen; BGH, GRUR 2003, 328 — Sender Felsberg, BGH, GRUR 2003, 956, 957 — GieR-Adler sowie
Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhR, 3. Auflage (2006), § 20, Rn. 35, 16.

% schricker/v.Ungern-Sternberg, UrhR, 3. Auflage (2006), § 19a, Rn. 55.
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Kenntnisnahme der Originalbilder nicht substituiert.®" Bildersuchdienste ersetzen
nicht die Kenntnisnahme der Ursprungsdateien, sondern ermdéglichen und
foérdern deren Nutzung. Einen eigenstéandigen Werkgenuss ermdglichen sie
nicht.

Privilegierung durch Schrankenbestimmungen: Mit unterschiedlichen Ansatzen
wird in der Literatur zudem eine Privilegierung unter bestehende Schrankenbe-
stimmungen diskutiert. Aufgrund der Sachnahe kommt in systematischer Hin-
sicht zunéachst eine analoge Anwendung von 8§ 44a UrhG in Betracht. Eine
Privilegierung der Bildersuche entspricht der Zweckausrichtung dieser Bestim-
mung. Es besteht eine planwidrige Regelungsliicke insoweit, als sich § 44a
UrhG dem Wortlaut nach nicht auch auf technisch bedingte Akte der dffentlichen
Zuganglichmachung bezieht, die allein der urspriinglichen Zugénglichmachung
dienen und denen im Verhéltnis zu dieser keine eigenstandige Bedeutung
zukommt. Vertreten wird ferner eine analoge Anwendung von § 49 UrhG. 2
Diskutiert wird auch eine analoge Anwendung von § 58 und § 59 UrhG.** Keine
Analogie erfordert schlieBlich die von den beiden fihrenden Urheberrechtskom-
mentaren vertretene Auffassung, dass die Anzeige der Thumbnails als Hinweis
auf den Fundort der Ursprungsdateien von der Zitierfreiheit des 8 51 UrhG
gedeckt ist.** Der Gesetzgeber hat § 51 UrhG im Rahmen des Zweiten Korbes
im Hinblick auf neue Nutzungsformen bewusst als Generalklausel formuliert und
zugleich das Erfordernis aufgegeben, dass ein Zitat nur dann zuldssig ist, wenn
es in ein selbstandiges, ebenfalls urheberrechtlich geschitztes Werk aufge-
nommen wird.

Rechtfertigung durch Annahme einer konkludenten Einwilligung: Ein weit ver-
breiteter Ansatz geht davon aus, dass die Nutzung der aufgefundenen Bilder als
Thumbnails durch Bildersuchdienste von einer (konkludenten) Einwilligung
desjenigen gedeckt ist, der das Bild im Internet eingestellt hat.** Diese Losung
fuhrt jedoch nur in solchen Fallen zu sachgerechten Ergebnissen, in denen die
verlinkten Bilder mit ausdriicklicher Zustimmung des Urhebers 6ffentlich zugang-
lich gemacht werden. Ob dies der Fall ist, kann von Suchmaschinenbetreibern
jedoch nicht tberpruft werden. Dieser Auffassung kann man aber entnehmen,
dass sich der einstellende Nutzer jedenfalls konkludent der neutralen Leistung
der Suchmaschine fiir seine Zugénglichmachung des Bildes bedient, was bei
der erforderlichen wertenden Betrachtung zu einer Werknutzung allein durch
diesen einstellenden Nutzer fuhrte (s.0.).

6.3.4 Forderung des BITKOM
Auf Grund der bisherigen Rechtsprechung und der akut drohenden Blockade der

Bildersuche in Deutschland insgesamt ist ein gesetzgeberisches Tatigwerden
dringend erforderlich und verfassungsrechtlich geboten.

% vgl. Leistner/Stang, CR 2008, 499, 502 f; Nolte, Informationsmehrwertdienste und Urheberrecht, S.
252 f.

* Niemann, CR 2009, 97.

* Leistner/Stang, CR 2008, 499, 502.

% Dreier/Schulze, UrhG, 3. Auflage (2008), 8 51, Rn. 24; sowie Schricker/Wild, UrhR, 4. Auflage
(2009), § 97 - erscheint demnéchst.

% v. Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 369; Ott, ZUM 2009, 345; ders., ZUM 2007, 119; Berberich,
MMR 2005, 154; ders., CR 2007, 393; vgl. auch Leistner, GRUR 2006, 801; LG Erfurt, MMR 2007,
393; a.A. OLG Jena, MMR 2008, 408, 411f., das allerdings im konkreten Fall zu einer Losung tber §
242 BGB kam).
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Es ist zu konstatieren, dass die Ermdglichung der Bildersuche im Interesse aller
Beteiligten liegt: Ein Verbotsrecht der Urheber wirde zu dem dkonomisch véllig
widersinnigen Ergebnis fuhren, dass das Angebot von Bildersuchdiensten — auf
Grund prohibitiver Transaktionskosten sowie uniiberschaubarer Haftungsrisiken
— unmoglich ware und somit ein sozial niitzlicher Dienst blockiert wiirde, der —
insbesondere durch die Generierung von Traffic auf die jeweiligen Ursprungssei-
ten — gerade auch im Interesse der Rechteinhaber selbst erfolgt. Durch eine
Blockade von Bildersuchdiensten wéare neben den Interessen der Urheber und
sonstiger Rechteinhaber sowie der Betreiber solcher Dienste jedoch vor allem
das Interesse der Allgemeinheit betroffen, die Vorteile des Internet unter Aus-
schdpfung seiner technischen Mdglichkeiten fiir eine optimale Informationsver-
sorgung nutzen zu kénnen. Bilder und sonstige graphische Informationen wéaren
ohne Bildersuchdienste im Internet praktisch nicht auffindbar. Auf die enormen
wirtschaftlichen Folgen fur die betroffenen Webseitenanbieter (z.B. Fotographen,
Kinstler, Bildergalerien, Museen, Online-Zeitungen, Produktanbieter usw.) und
die Anbieter von Bildersuchen sei verwiesen.

Ein gesetzgeberisches Tatigwerden ist dringend geboten. Schlie3lich ware eine
rechtliche Blockade von Bildersuchdiensten auch aus verfassungsrechtlicher
Sicht nicht tragbar. Die Gewahrleistung freier Informationstatigkeit und eines
freien Informationszugangs sowie die Erhaltung vielféltiger Informationsmdglich-
keiten und einer E)Iuralen Informationsvermittlung sind wesentliches Anliegen des
Grundgesetzes.*® Im Hinblick auf die drohende Blockade von Bildersuchdiensten
ergibt sich insofern aus der objektiv-rechtlichen Dimension der betroffenen
Kommunikationsgrundrechte im Sinne eines Grundrechtsvoraussetzungs-
schutzes ein konkreter Handlungsauftrag an den Gesetzgeber, das Urheberrecht
an die bestehende Gefahrdungslage dem Zielgut der betroffenen Grundrechte
entsprechend anzupassen. Andernfalls wiirden die Anbieter von Bildersuch-
diensten in Deutschland sogar in die Gefahr einer strafrechtlichen Haftung
geraten.*” Dies ware ein untragbares und allgemein ungewolltes Ergebnis.

Unter wertungsmafigen Gesichtspunkten erscheint es im Hinblick auf die Tatig-
keit von Suchmaschinen sachgerecht, bereits bei den urheberrechtlichen Ein-
griffstatbestanden anzusetzen und eine Klarstellung ins Urheberrechtsgesetz
aufzunehmen, dass die von Bildersuchdiensten vorgenommenen Handlungen
der flichtigen Speicherung aufgefundener Bilder als Thumbnails und deren
Anzeige in den Suchergebnissen bereits nicht in den Urhebern vorbehaltene
Verwertungsrechte eingreifen. Eine Losung kénnte zudem durch eine entspre-
chende Ergénzung der Privilegierungstatbestande der 88 44a ff UrhG erfolgen.
Im Hinblick auf die der Bildersuche zugrunde liegenden Interessenstruktur liegt
eine klassische Situation fiir eine Beschrankung tberschieRender Ausschlief3-
lichkeitsrechte vor. Es bietet sich im Hinblick auf die Zitatfunktion von Thumb-
nails und die mittlerweile herrschende Literaturauffassung eine Klarstellung
innerhalb § 51 UrhG an. Ebenso erscheint in systematischer Hinsicht eine
Regelung im Zusammenhang mit § 44a UrhG zweckdienlich. Klargestellt werden
sollte Uiberdies, dass keine Bearbeitung vorliegt bzw. deren Verdéffentlichung
oder Verwertung nach § 23 UrhG nicht zustimmungspflichtig ist.

% BVerfG, ZUM 1998, 240, 249.
3 vgl. nur Sieber/Liesching, Die Verantwortlichkeit der Suchmaschinenbetreiber nach dem TMG,
MMR-Beil. 2007, Heft 8, S. 22.
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Alternativ zu einer ausdriicklichen Ergdnzung des Gesetzeswortlauts kdnnte der
Gesetzgeber in der Begrindung — als Minimalldsung — den klarstellenden Hin-
weis aufnehmen, dass die im Rahmen der Bildersuche von Suchmaschinen-
betreibern vorgenommenen Handlungen keiner gesonderten Zustimmung der
jeweiligen Rechteinhaber bedurfen. Entweder, da bereits nicht von einem Ein-
griff in bestehende Verwertungsrechte (einschlieB3lich der Befugnisse hinsichtlich
Bearbeitungen) auszugehen ist oder weil die Handlungen jedenfalls im Rahmen
der Schrankenbestimmungen privilegiert sind. Ein solcher Hinweis bietet sich
etwa im Zusammenhang mit § 19a UrhG oder § 51 UrhG an.

Eine Privilegierung von Bildersuchdiensten stiinde schlief3lich in Einklang mit
dem europa- und konventionsrechtlich verankerten Dreistufentest. Insbesondere
wird die normale Verwertung der verlinkten Bilder in keiner Weise beeintrachtigt,
sondern — gerade im Gegenteil — gefdrdert und in aller Regel iberhaupt erst
ermoglicht. SchlieRlich fihrt die zustimmungsfreie Zulassigkeit der Aufnahme
offentlich zuganglich gemachter Werke in die Ergebnislisten von Suchmaschinen
auch nicht zu einer unzumutbaren Beeintrachtigung der Interessen der Rechte-
inhaber. Diese sind vielmehr an einer Verlinkung ihrer Inhalte durch Bildersuch-
dienste und dem hierdurch generierten Traffic interessiert. Eine Substitution der
Originale durch die Vorschaubilder droht auf Grund der wesentlich geringeren
Qualitat und damit Nutzbarkeit nicht.



