Urheberrecht in der Informationsgesellschaft
— Ubcrlegungen zu cinem Rechtsgutachten von Gerhard Schricker et al." -

Thomas Hoeren™'

{. Einleitung

Alles begann an cinem kalten Januartar. an dem ich
in meiner Post ein Schreiben von Herrn Kollegen Schrih-
Ler fand. Er lud mich darin ein. in Berlin unter seinem

‘arsitz vu einem von ihm erstelhen Gutachten ther
urheberrechtliche Fragen der Informatonsgesellschafl
su referieren. Sofort nahm ich diese chrenvolle Einla-
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trugscharalier wuitde beibchadten: e Fulineren beschrinbken
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Nun gut, ‘ich will es trotz aller Bedenken versuchen,
dic unschne Rolle eines Advocatus diaboli et diabolicus
zu itbernehmen und in einem Co-Referat einige Ein-

. driicke bei der Lektiire zusammenzufassen. Zwei Dinge
kann und will ich allerdings nicht leisten:

— Erstens will ich mich nicht mit der Tatsache aunsein-
andersetzen, dall das Gutachtén In weiten Teilen von
spiteren Entwicklungen {iberrollt worden ist. So ist ein
Tag nach Abschluff des Gutachtens, am 20. 11. 1996, das
Follow-up zum Green Paper vertffentlicht worden, Die
Autoren konnten auch die Verhandlungen in Genf und
die Texte der WIPQO Treaties vom Dezember 1996 nicht
mehr bericksichtigen. Dies ist msofern bedauerlich, als
dort auch wichtige Vorentscheidungen zum Vervielfilti-
gungsbegriff gefallen sind. SchlieBlich fehlen wichtige
Urteile, wie etwa die Entscheidungen des BGH in
Sachen CB-Infodatenbank oder zur Reichweite von §31
Abs. 4, ebenso wie der erst kiirzlich erschienenc, zweite
Zwischenbericht der Enquete-Kommission ,,Zukunft
der Medien® vom 30.6.19977. Gerade letzterer Bericht
setzt sich kritisch mit Vorschligen des MPI-Gutachtens
auseinander und kommt in weiten Teilen zu abweichen-
den Reformempfehlungen. :

— Zweitens mochte ich nicht auf dic Vorgdben des
Bundesjustizministerinms eingehen, das eine Reihe
wichtiger Fragen ans dem Gutachtenauftrag ausgeklam-
mert hat. Lapidar heiit es hierzu im Vorwort: , Ausge-
klammert werden das. Internationale Privatrecht, das
Recht der Verwertungsgesellschaften und die Frage der
Haftung fitr Rechtsverletzungen” (5). Alle drei Prablem-
komplexe zihlen zu den wichtigsten urheberrechtlichen
Fragen der Informationsgesellschaft. Man kann nur ver-
muten, was das BJM zu dieser Themenbegrenzung ver-
anialit hat. Die Haftung fiir Rechtsverletzungen wurde
bereits damals im Rahmen der TDG-Entwiirfe peregelt;
man wollte offensichtlich die hektische Diskussion nm
den Inhalt der Haftungsbestimmungen nicht durch ein
Rechtsgutachten des MPI verkomplizicren. Dic Aus-
grenzung des Themas , Verwertungsgesellschaften”
diirfte wohl anf Veranlassung derselben geschehen sein,
um die geplanten Erweiterungen der Wahrnehmungsbe-
fugnisse und die Einfuhrung der Clearingstelle Multime-
dia zu sichern. Unklar ist das verordnete Schweigen auf
dem Gebiet des IPR. Denn gerade die kollisionsrechtli-
chen Fragen der Informationsgesellschaft bediirfen drin-
gendst einer Kldrung. Vielleicht wollte man hier auf die
im Follow-Up zum Green Paper angekiindigte Mittei-
lung der Kommission zu diesem Themenbereich warten.

Im weiteren méchie ich in Form von sieben Thesen
einige Uberlegungen zum Schricker-Gutachten zur Dis-
kussion stellen. Die Thesen mégen sicherlich iiberspitzt
formuliert sein; wichtig ist nur das Grundanliegen, erste
— subjektive und fragmentarische — Hindriicke bei der
Lektiire des Gutachtens wiederzugeben. ~ -

1. These: Das BGB ist toi — es lebe das Urheberrecht

Das BGB ist geprigt vom Primat der Warcnproduk-
tion, entsprechend den Gkonomischen Vorgaben am
Ende des 19. Jahrhunderts. Im Vordergrund steht folg-
lich der Erwerb van Sachen im Sinne des §90 BGB.
Dicse Sachen sind eigentumsfihig; sie kénnen verkauft,

vermietet, verarbeitet und umgebildet werden. Schon -

der Dienstleistungssektor ist rechtlich im BGB unterre-
prasentiert. Trotz vehementer Proteste im Reichstag
wurde auf Begriffe wic Arbeitsverhiltnis und Arbeitneh-

3) BT Drucks. 13/8110.

mer bei der Verabschiedung im BGB ausdriicktich ver-
zichtet, Differenzierungen zwischen scibsténdiger, per-
sénlich und wirtschaftlich abhingiger Titigkeit fehlen.
Statt dessen finden sich nur kurze Regelungen zum allge-
meinen Dienst- und Geschiftsbesorgunysvertrag,

Kaum brauchbar ist das BGB aber fiir die Zuordnung
von Informationen, dem Grundstoff der modernen
Informationsgesellschaft®. Informationen sind als imma-

- terielle Giiter nicht eigentumsfihig. Eine Zuordnung

von Informationen wird zwar vom BGH iiber das Eigen-
tum %l'l’l Datentriger vorgenommen. Doch dicser Ansatz
erweist sich angesichts der abnehmenden Bedeutung von
Datentriigern fragwiirdig. Auch die Zuordnung tiber § 17
UWG wird immer nebuldser, da in einer Informationsge-
sellschaft die Grenzen zwischen geheimem Wissen und
nicht-geheimem Wissen immer flicBender werden,

In dieser Situation kommt dem Immaterialgiiterrecht
eine besondere Bedeutung zu. Insbesondere das Urhe-
berrecht ermiglicht eine klare Zuordnung von Rechten
an Informationen, sofern deren Auswahl oder Anord-
nung eine personlich-geistige Schopfung: beinhaltet.
Damit ist zwar noch kein AusschlieBlichkeitsrecht an der
Information selbst statuiert, aber iiber den Schutz der
sogenannten Form ein Schutz von Informationssamm-
lungen begrindet”. Dem Urheberrecht wird daher in
der Informationsgesellschaft ein¢ Schliissclrolle zukom-
men. Es wird dem BGB an Bedeutung zumindest gleich-
kommen.

2. These: Entsprechend der Bedeutung von Informa-
tion und Wissen bedarf es einer breiten Dis-
kussion wm eine Wissensordnung, bei der
alle traditionellen Kategorien zur Disposi-
Hon siehen

1 Vorﬁber!egungeﬁ -

Das Urheberrecht geht vom Bild des ‘monadisch
lebenden, kreativen Einzelgingers aus, der sich den
schénen Kiinsten verschrieben hat. Die Informationsge-
sellschaft basiert hingegen auf interaktiven, arbeitsteili-
gen, international titipen Teams von Kreativen, die
gemeinschaftlich  Gebrauchswerke konzipieren. Zu
Recht spricht Dreier an einer Stelle des Gutachtens von
einer Akzentverschiebung, kraft derer das Urheberrecht
immer weniger als Kultur- denn als Industrierecht anzu-
sehen ist (142).

Dieser Paradigmenwechsel stellt zahlreiche Vorgaben
des traditionellen Urheberrechts in Frage. Entspricht die
gesamthindcrische Bindung in Urhebergemeinschaften,
wie sie § 8 UrhG vorsieht, noch den heutigen Bediirfnis-
sen? Sind nicht die Urheberpersénlichkeitsrechte in den
heutigen Schliisselbranchen, wie der Softwareindusirie,
absolet? Um an diesem Punkt kurz einzuhalten; ich pla—
diere nicht fiir eine Abschaflung der Persénlictikeits-
rechte, insofern wird meine Position in einem vor zwei

. Jahren crschienenen Tagungsbericht falsch wicdergege-
ben®. Vielmehr plidiere ich fiir cine umfassende Revi-

4) §. 7u diesem hier nur angedeuteten Themenbereich Druey, Infor-
mation als Gegenstand des Rechts, Zirich/Baden-Baden 1995,
inshesendere 8. 77 1. sowie Spinner, Die Wissensordnung, Opla-
den 1994,

5) Diese Gedanken sind — gerade auch im Hinblick auf die Huropéi-
schen Datenbankrichtlinie — nur rudimentér; s. dazu ausfiihrlich
Hoeren, Information als Gegenstand des  Rechtsverkehr
{erscheint demnichst).

6) S. Wachtzr, GRUR Int, 1995, 860, 873. Dieser Bericht gibt auch
andere Passagen des Vortrags verkirzt und sinnentstellend wie-
der: s. etwa den Hinw von Schricker 1t dem Gutachten auf 5. 28

und FuBn. 41,
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won des Urtheberrechts. bei der sich gerade die Urheber-
persinlichkeitsrechie als kritischer Stachel. als notwen-
diges Korrekuy vor der Entmiindigung des Urhebers
crwelsen kénnen.

I Per restanrative Grinddukius des Schricker-Giri-
acfitens

Aul Jdiesem Hintergrund fillt der restaurative Grund-
dukius des Schricker-Gutachtens auf. Schon im Vorwort
wird darauf verwiesen. Jdaid die Grundstrukturen des
Urheberrechts — Werkbegriff. Schopferprinzip, Schutz
der urheherpersénlichkeitsrechtlichen und Verwertungs-
intercssen durch absolute Rechte. hegrenzrer Katalog
von Urheberrechtsschranken zugunsten der Allgemein-
heit. kontrollierte Vertragsfreiheir fiir urheberrechtliche
Trunsaktionern - (...} auch in der Informationsgescll-
crhatt erhalten bleiben™ konnen und sollen {3}, Insofern
liest sich das Gutachten wie cine Bestandsaufnahme des
nationalen und internationalen Status quo: dic wenigen
Novellicrungsvorschliige  basicren  meist auf dlteren
ldeen. Dalt man das Thema auch anders hiitie angehen
konnen. zeigen ctwa die Austtuhrungen Schrickers 7um
Urhcherperséntichkeitsrecht. Auffallig ist hier zundchst,
dald Schricker das Problem der Interaktivitds nur als
Antrage an dic Werkhéhe ansieht und sich ausfithrlich
mit der wenig praktischen Frage beschiiftigt. ob der
Benutzer eines interaktiven Werkes ein cigenes Urheber-
recht erwirbt (47ff.}. Dic eigentlich prakusche Frage.
die sich im Zusammenhang mit der Interaktivitdl stellt.
Llart Sehwicker nicht, Denn Interaktivitit st aufgrund
der damit verbundenen Anderungs- und Bearbeitungs-
moglichkeiten eng mit dem Fatstellungsverbot verbun-
den. Dras Verhiltmis von Interaktivitit und Entstellungs-
verbot bleibt jedoch im Gutachten ungeklirt. Ferner
wird auch der problematischt Punkt einer kollektiven
Wahrnehmung bzw. einer Abtretung von Urheherper-
«dnlichkeitsrechten an dic  Verwertungsgesellschaften
nicht diskuticrt und auch zu der gegenwirtigen Praxis
{ctwa im Bereich der VG Bild-Kunst) keine Stellung
genommen.

Dyiese und weitere {unten noch 7u diskutierendc)
Licken des Gutachtens mag man noch als Marginalia
ansehen. Schwerer wicgen jedoch  grondsitzlichere
Defizite. insbesondere das Fehlen aller verfassungs-
rechtlichen. ékonomischen und techinischen Uberlegun-
gen. Verfassungsrechtlich ware zum Buispiel eince klaye
Analyse der grundgesetzlich geschitzten Interessen von
Urhebern, Werkverwertern und Werknutzern und der
Versuch einer Abwigung dicser Interessen interessant
sewesen, Verfassungsrechtlich stehr nehen dem Schutz
der Urheber durch Art 2 und 14 GG der Schutz der
Informationszugangsfretheit in Art. 3 Abs. 1 GG, Beide
Sehutzgiiter milssen nach der Rechtsprechung  des
BVerlGoin eine praktische Konkordanz zueinander
sebracht werden. bei der jedes Schutzput za moghchst
optimaler Entfaltung gebracht wird. Im Gutachten st
von dieser Konkordanz nichts mehr zu spiiren. An ciner
Stelle (181} werden die verfassungsrechtlichen Schutzin-
woressen in cinem Satz erwihnt und daraus Jdie Schlof3-
folectung gezogen. bestehende Schrankenbestimmun-
gen. deren grundgesetzliche Finordoung im dunketn
gehalten wird. de lege lata cog auszulegen (181},
Schrankenbestimmungen crscheinen nur als Storfaktor.
als Risiko. dus s 7u minimieren pilt. Hatte man sich
sttt dessen ausgichiger mit den verschiedenen Grund-
pechtspositionen beschaftigh, wire man sicherlich zu
ausgewapeneren Ergebuissen und cinem fundicrieren
rheoretischen Untarbau sekommen

hIAt

Die Ergebmisse ciner solchen verfassungsimmainenien
Interpretation des Urheberrechts batte man noch mig
einer dkonomischen Analyse des . Multimedia~-Marktes
und der in diesem Bereich agierenden (Global plaver
verhinden konnen. Dann hatte sich vielleicht pezeipt,
daB der Begriff . Multimedia™ mnzwischen viel zun w%i[
geworden ist. als dafh cr noch cine Aussagekraft hine.
Statt dessen diirften 2. B. Online- und CD-ROM-Mark:
eigenstdndige Markte mit voneinander unabhiingiy Giti-
gen Akteuren bilden, -

Finc technische Ubersicht hitte sich schon deshalb
gelohnt. um die dem Gutachten zugrunde hegende,
cigenwillige Unterscheidung von .digitalen Werken~
und . Multimediawerken™ zu hinterfragen. Auch hiitie
man dann auf dicser Grundlage dic komplizierte Probie-
matik der technischen Zwischenspeicherung im Proxy-
und Cache-Bercich thematisieren. die urhcherrechtlich
relevanten Unterschiede zwischen FTP. WWW und E-
Mail herauskristallisieren oder zur urheberrechtlichen
Zujdssigheit von Hyperlinks Stellung nehunen kénnen.

3 hternel und der Struktunvande! der Offentlichkeir

Am deutlichsten richt sich der restaurative Grund-
duktus des Gutachtens bei den — in den anderen Teilen
briilanten - Uberlegungen Drefers zur urheberrechth-
chen Qualifizierung des elektronischen Abrufs (8. 116},
Dreier will dic Abgrenzung zwischen urheberrechtlich
relevanier Vervielfiltigung und rein technischer Verviel-
falugung unter §16 UrhG danach vornehmen, ob dic
Nutzungshandlung cine intensivere Werknutzung mi
sich bringt (112). Als Beispiel firr intensivere Nutzung
wird dann das Laden eines Werks in clen Arbeitsspeiche
angefithrt (das meines Erachtens nun gerade keinc
intensivere Nutzung beinhaltct): dagegen soll .das Ein-
lesen eines on-line fibermittelten Datensatzes in de:
Arbeitsspeicher” {112; gemeint durfte wohl das Browsen
sein) nicht relevant sein. Diese Unterscheiduny diirfie
sich in der Praxis wohl kaum vermitieln lassen. da iz
Kriterien fir cine besondere Intensitat der Werknutzung
unklar bleihen™. Drefer scheint dieses Dilemma sethst zu
sehen. wenn er die genaue Grenzzichung der Rechtspre-
chung iberlassen will (113}, Dies ist woh! weniger cin
Lasungsvorschlag denn emne Kapitulation, Weiter emp-
fichlt Dreier eine Einordnung der (vollkommen unkdr-
perlichen) Bildschirmanzeige als Eingnff in das Verviel-
filtigungsrecht. wetl sonst eine Schutzliicke entstinde.
Fs fragt sich dann nur, wo bei eincr Aufgabe des Krite-
riums der Karperlichkeit eine Grenze gezogen werden
kunn, Dabei wird nickn diskutiert. ob es sich nach
Abwandlung des Otfentlichkeitsbegriffs (die ohnehm
notwendig wird) nicht um cine Wiedergabe handein
konnte.

Ty Folgenichtip ist sie von der Literatur mcht aufgcgritien wTLc.
1m sweiten Zwischenhericht der Enguete-Rommission Jues Dot
wohen Bundestinges wind atlerdings in Anlehnuny an f3rcioes ot
schlag daraut versiesen. dufl hei Laus rechnischen Cirdmden
erfoteenden Zwischenspuichorunten die einem fransport nahy-
Sehen, keine Urheberrechtiich relevante Yerviclfaltizung sl
gon soll (BT:Drucks. THAINL Rdn 4200 Memes Brachi o
homnit e aul die Transportdankson ncht e von der Weriane
dew Urheheoechts her seheidet jedoch jede nue technesh
Pedinate Zwsschenspeichorune ius dem Anwendungsboreich von
3o Urhis aus

GRUR 1997 Hen b




Problematisch sind auch dic Ausfiihrungen zur Quali-
fizierung des Bereithaltens zum Abruf® als Teil des Ver-
breitungsrechts oder des Rechts der ffentlichen Wieder-
_gabe (1161f.}. Meines Erachtens hiitte hier zuniichst eine
Differenzierung zwischen den einzelnen Arten der
Online-Ubermittlung erfolgen miissen. Danach miiBte
klargestellt werden, wo der urheberrechtlich relevante
Nutzungsvorgang erfolgt: bei dem Provider oder bei
dem Uscr. Dabei wiirde man wohl auf den Provider
abstcllen. Wenn also z.B. der Provider unter seiner
Homepage cine Datei anbictet, dic von einem User
erstens angesechen und dann herunter geladen wird,
hiitte man bei Annahme ecines Verbreitungsrechts die
ungewohnliche Konstellation, daBl zuerst die Verbrei-
tung und dann erst die Vervielfiltigung im RAM/ auf der
Festplatte des Users stattfindet. Die Erorterung Dreiers
zum Verbreitungsrecht ist dann auch in sich widerspriich-
lich: Erst wird die direkte Anwendung des §17 Abs. 1
deshalb verneint, weil das fiir die Erschépfung nach §17
Abs. 2 UrhG crforderliche Werkexemplar nicht angebo-

ter wird (128). Dann soll §17 Abs. 1 analog nur ange- -

wandt werden, um den Weg zu Vermiet- oder Verleih-
recht zu dffnen (das sich gerade dadurch auszeichnet,
daB keine Vervielfiltigung erfolgen mul: Vermicten/Ver-
lethen=Verbreitung ohne Vervielfaltigung), Dreier
koramt immer wieder auf Verleihen nach §27 UrhG
zuriick, wohl weil er annimmt, daB die Ubermittlung im
Online-Bereick dicht einmal mittelbar kommerziellen
Interessen dient (diese Abgrenzung diirfte noch schwie-
riger zu treffen sein als die Unterscheidung zwischen
sffentlicher und privater Nutzung). Fiir sehr irrefiihrend
halte ich die Bemerkung, durch eine Vergiitungspflicht
wie in §27 UrhG kinnten dic Kontrollinteressen der
Urheber nicht gewahrt werden (129). Damit ist wohl
gemeint, dafl eine Schranke genau wie eine Zwangsli-
zenz die Untersagung der, Nutzung ausschlieBt. Auf der
andefen Seite sollte aber bedacht werden, daB gerade
§27 UrhG fir informelle Massennutzung entworten ist
und eine entsprechende Anwendung deshalb jedenfalls
hiitte diskuticrt werden miissen. i

AbschlieBend schligt Drefer vor, die Ubermittlung zur
Abspeicherung unter das Recht der difentlichen Wieder-
gabe zu fassen und gleichzeitig §53 auf nicht-digitale
Vervielfiltigungen zu beschrinken. Indem Dreier
betont, daB jede Verwertungshandlung eritweder kdrper-
lich oder unkorperlich sei und damit origindr dem aus-
schlieBlichen Verwertungsrecht des Urhebers unterliege
(130}, verwischt er unnétig dic Grenzen zwischen den
einzelnen Verwertungsrechten. Besonders der SchluB, es
eriibrige sich damit die Schaffung eines neuen Verwer-
tungsrechts fiir Online-Ubertragungen (131), kann dar-

#) Unzutreffend ist der Ansaiz der Enquete-Kommission des. Dent-.

schen Bundestages, der den elektronischen Abruf als Gifentliche
Wiedergabe qualificieren will (s. BTBrucks. 13/8110 vom
30. 6. 1997, Rér. 5). Der Abiuf ist die Handlung, die der Nutzer
vornimmt, und die allenfalls als Vervielfaltigung qualifiziert wer-
den kann (s.0.). Allenfalls das Bereithalten des Materials seitens
des Providers zum spiteren Abruf durch den User steht hier zur
Debatte. '

9) In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dall auch der
Vorschlag der Enquete-Kommission im Zwischeobericht vom
30.7. 1997 (BT:Drucks. 13/8110, Rdn. 4.3) zur Einschrankung der

Erschépfungswirkung nicht iiberzeugt. Hiernach soll sich der

Erschopfungsgrundsatz nicht _auf elektronisch iibermiticlte
Dicnstleistungen” erstzecken.. Dies ist tautologisch. Denn wenn
gine Dienstleistung angeboien wird, scheidet mangels VerduBe-
rung stets eine Erschdplung ans. Tm Internet und iiber das Inter-
net werden jedoch auch Waren zum Erwerb angeboten, etwa im
Wege des Downloadens ven Software via FTP. Hier kommt eine
Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes sehr wohl in Betracht.

aus nicht gezogen werden, denn jedes Recht hat seine

immanenten und positiv festgelegten Schranken und

Vergiitungsmodi. Diese Bestimmungen sind es, die erst

eine sachgercchte Handhabung erméglichen und des-

halb auch eine Einordnung erforderlich machen.

Dreier plidiert dann filr eine gesonderte Nennung
unter §15 Abs.2 unter der Uberschrift ,Recht der
unkorperlichen Ubertragung”: umfaBt werden soll ,,das
Recht, geschiitzte Werke dem drahtlosen oder drabige-
bundenen Zugriff durch die Offentlichkeit bercitzuhal-
ten* (133). Damit sind wohl alle passiven Dienste
umfiBt; die Einordnung aktiver Dienste bleibt ungeldst.
Obwohl Dreier im folgenden fir eine Offnung des
Offentlichkeitsbegriffes pladiert, hilt er eine Abgren-
zung zu § 19 Abs 4 tber das Erfordernis der Anwesen-
heit an einem Platz fiir die Wahinehmbarmachung auf-
recht. :

Am problematischsten erscheint mir Dreiers Vorschlag
[iir eine Neufassung von § 15 Abs. 3 UrhG. Hiernach soll
eine Widergabe Sffentlich sein, ,wenn sie fir eine oder
fiir mehrere Personen erfolgt, die der Offentlichkeit.
angehoren™ (136). Diese Definition ist: (1) tautologisch,
weil Offentlichkeit mit Offentlichkeit erklirt wird; (2)
nutzlos, weil sie keine Abgrenzung zu point-to-point
Ubermittlung (z. B. e-mail} bictet; (3) irrcflihrend, weil
durch die Einbeziehung einer Perdon aus der Offentlich-
keit der Eindruck erweckt wird, es'werde auf die tatsich-
liche Wahrnehmung und nicht auf die Wahrnehmbarkeit
abgestellt (auch bei Sendung ist Offentlichkeit gegeben,
wenn nur eing einzige Person die Sendung tatsdchlich
sieht) und (4) nicht ausreichend, weil damit auch keine
Aufgabe der Erfordernissc von Gleichzeitigkeit und/
oder Srilichem Bezug erreicht sind. Ein neuer Offent-
lichkeitsbegriff sollie klarstellen:

(1) das fakultative und finale Element der Wahrnehm-
barmachung und-.der Bestimmung fiir eine unbe-
stimmte Zahl nicht individualisierter Personen
(schon durch ,,bestimmt ist** in § 15 Abs. 3 gewahrt);

(2) die ausdriickliche Aunfgabe der von der Rechtspre-
chung entwickelten Kriterien der Gleichzeitigkeit
(Sendung) und der orthichen Verbundenheit (Vor-
fithrung);

(3} die Anpassung der Abgrenzung zwischen privat und
offentlich {Ncufassung von ,bestimmt abgegrenzt”
und ,persdnlicher Beziehung”: miiBte nach Aufgabe
der Gleichzeitigkeit enger gefaBt sein);

(4} die (von Dreier der Rechtsprechung iiberlassene)
Anwendbarkeit auf unterschiedliche Dienste und
Formen der Wiedergabe (als Grenzfall z.B. das
customized auf vorgegebene individuelle Vorlichen

. ausgerichtete Angebot aus der Tagespresse); Wann

ist es noch dassclbe Angebot?;

(5} eventuell cine FEinschrinkung des sukzessiven
Offentlichkeitsbegriffs auf das nene Ubcrtragungs-
recht.

3. These: Die Anerkennung eines Ausschlieflich-
keitsrechts  fiir Urheber und Leistungs-
schutzberechiigte ist eine begriindungsbe-
diirftige Ausnahme gegentiber dem Grund-
satz der allgemeinen Informationsfreiherf,
die nur bei Vorliegen einer entsprechenden
Gestaltungshohe gerechifertigh ist

An einer bestimmten Stelle des Gutachtens kam ich
beim Lesen ins Stocken. Auf 8. 37 schreibt Schricker:

SAuBerhalb des Schutzes bleiben allein der vorgege-
bene Stoff, insbesondere gemeinfreie Daten und
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Informatonen. wie auch ldecn. Verfahren. Arbeits-
weisen und mathematische Konzepte. Alles andere
tommt als urheberrechtiiche Substanz des Mult-
mediawerkes in Betracht, wobei zwischen Form und
Inhalt nicht zu unterscheiden st

Gemeintreiheit als Ausnahme. Schutztihigkeit als
Regel. Dies entspricht der klassischen Sicht cines klassi-
schen Urheberrechtlers. Doch st diese Sichtweise wirk-
lich zwingend? LaBlt sich das Verhiilinis von Regel und
Ausnahme nicht auch anders bestimmen? Schon histo-
risch oesehen stand doch am Anfang die Gedankenfrei-
heit. der free flow of information. Bis ins 16. Jahrhun-
dert hingin war der Begnt! des Urhebers unbekannt.
Sieht man einmal von dem cher leistungsschutzrechtii-
chen System des Privilegienwesens ab. st das heutige
Systern des Urheberrechts cin Produkt des 19, Jzhrhun-
derts. Der Schutz durch das Urheberrecht erweist sich
somit bereits geschichtlich als Ausnahmeerscheinung:
tiber dem Urheberrecht walbt sich der Himmel der
freien Information. Dic Information ist folglich seibst als
gemeinfrei anzusehen. AusschlicBlichkeitsrechte hinge-
gen bediirften als Ausnabme der Rechtfertigung. Infor-
mation ist als res extra commercium. als common
heritage of mankind anzuschen. Schon Joseph Kohier
prigte den berthmt gewordenen Vergleich zwischen
immatericllen Gitern und einer Wasserwelle, ..die nur
einen momentanen Gebrauch gestatiet und sodann zur
Benittzung Dritter vorbeiflieBt"", Bei Ablauf der
Schutzdaucr sollen die . Schiplungen des Einzelnen(...}
sich wie die Strome im Ozean des allgemeinen Kulturle-
bens vereinigen und verlicren*"'. Wic Kohler weiter
betont. sind . Entdeckungen aber. auch wenn noch miih-
samer und oplerreicher. {...) nicht appropriabel. die
Wahrheit ist cines Jeden™ ™. Das Urheberrecht erscheint
demgegeniiber als zu rechiferligende Ausnzhroe: dic
Rechtlertigung liegt in der besonderen Kreativitiit des
Schépfers: . Das Autorrecht ist das Recht an einer
Schéptung, es beruht darauf. daf} dic schaflcnde Kralt
dus Geistes ein neues, vorher nicht vorhandenes Erzeug-
nis hervorgebracht hat'™.

Schon Kohler hat aufl die Konsequenz dieser Sicht-
weise flr dic Frage der Gestaltungshéhe hingewiesen.
So sollen nach Kohler AdrefBbiicher und andere Daten-
sammlungen nicht schutzwiirdig scin™. In der Tat wiirde
eine zu tief angesetzie MeBlatte tir die Urheberrechtsfa-
higkeit das Verhiltnis ven Regel und Ausnahme verzer-
ren. Statt Gemeinfreiheit der Idee und freiem Informa-
tionszugang stitnden nunmehr ein bis 70 Jahre nach Tod
des Urhebers forrdaucrndes AusschlicBichkeitsrecht als
Regelfall im Vordergrand. Schon die lange Schuwizdauer
zoigt. dafl regelmiBig eine besondere Gestaltungshdhe
fiir die Bejahung der Urhcberrechisfihigkeit erforder-
lich 1st. o

Es ist offensichtlich. dali dieser Gedanke nicht mit den
Uberlegungen Schirickers kompatibel ist. Schricker for-
dert — nicht nur in dicsem Gutachten., sondern auch in
anderen Texten'™ - einen . Verzicht™ aul das Erfordernis
der Gestattungshidhe. Mir ist allerdings bei dieser For-
mulierung unklar, wic man avf die Gestaltungshdhe ver-
zichten kann: m.E. kanm man dic Gestaltungshhe

I Keefer. 1as Autorrecht. eime ziviirechtliche Abhandlung, Sepa-
ratabdruck aus Thenngs Jahrb, XTI N F VL Jena 18800 5L

H Rokfer, 1as Autorrecht, 471,

12y Nedrder. Das Autorrecht. TH8.

13} Kefiber, 1as Aatorrecht, 160

14) Kofuder, Das Autorrecht. 160t

151 Sefiricker, S Rveife, TISTE ders., GRUR 1998 XIS fE ders.
FS GRUR 1891, Band 11, 1095 1102 1f

&N

allenfalls reduzieren. Anders als es der europische
Richtliniengeber formuliert. ist ein Verbol qualitanver
Kriterien zur Bestimmung der Schutzhdhe undenkbar

Ferner fordert Schricker in scinen Ausfihrungen zyp
Schutzhaéhe. daf der Gedanke der L kieinen Miinze™ aof
alle Werkarten ibertragen werden sollte: Durch gie
JSenkung der Schutzuntergrenze wiirde die Frfiillune
der Aufeabe des Urheberrechts erleichiert. als Teil des
Wirtschaltsrechts die kulturelle Produktion i threr gan-
zen Produktion in ihrer ganzen Breite zu térdern 15y,
Die Rechisprechung hat sich salchen Forderungen
bekannterweise konstant widersetzt und aul der trachtio-
ncllen ifferenzicruny von Gebratschswerken und ande-
ren Schépfungen beharrt. Nach anfanglicher Skepsis
halte ich diecse Rechtsprechung fir zutreffend und die
daran geubte Gerichtsschelte fiir unangebracht. Denn
diese Kritik verkennt. dal auch in anderen Mitglicdstaa-
ten der Europdischen Union, insbesondere soweit diese
der kontinental-europdischen Tradition des Droit Jd au-
teur zuzurechnen sind. immer noch cin hoher Grad an
Schopfungshohe als Grundbedingung eines urheber-
rechtlichen Schutzes angesehen wird™, Selbst in der US-
amertkanischen Rechisprechung machen sich Tendenzen
hemerkbar, erhéhte qualitative Kriterien an die Goewith-
rung des Copvright anzulegen®™.

Auch der Verweis Scfirickers (43} aul curopiische
Richtlinien. insbesondere die Softwarcschutz- bzwe die
Datenbankrichtlinic, fithrt nicht weiter. Zwar diirfien
infolge von § 692 Abs. 3 8.2 UrhG, der cine Anwendung
qualitativer Kriterten bei der Prifung der Urheber-
rechtstihigkeit von Software verbietet. dic Anforderun-
gen an die Schutzfihigkeit von Computerprogram nen
gegeniber der frither geltenden Rechtslage herabge: 217t
sein. Damit ist jedoch nicht gesagt. dafl damir auch jodes
nach so durchschnittliche, alltdagliche oder triviale Pro-
gramm urheberrechilichen- Schutz genieBt. Viets.chr
wird die Rechtsprechung uuch kimltig 2war herabge-
setzte. aber letztendlich doch gualitativ-wertende Krite-
rien heranziehen. ohne die der Begriff der . Schoplung® -
letztendlich nie mit Inhal gelillt werden konnte, Losge-
lést von der Frage. wie dic Rechisprechung dic Schuezfi-
higkeit von Software oder Datenbanken bestimmen
wird, handelt ¢s sich bet beiden Regelungskompicxen
um Sondermaterien. Dic §4 69 a fi. UrhG erstrecken sich
ausweislich § 69 2 Abs. { nur auf Computerprogramme in
jeder Gestalt. Die Evropdische Datenbankrichtlinic
regelt nur den Schutz von Informaticnssammlungen. In
beiden Fillen wird voller urheberrechtlicher Schutz. ein-
schlicBlich  urheberpersonlichkeitsrechtlicher  Befug-
nisse, fiir cinen Zeitraum bis zu 70 Jahren nach Tod des
Urhebers gewiahrt, obwohl die Gestaltungshéhe cher lei-
stungsschutzrechtlichen. Standards entspricht.

Abseits dicser Sonderregelungen crscheint eine Aus-
dehnung des Schutzes aufl - dic sog. kleine Minze nicht
geboten. In der Literatur:ist schon seit Jahrzehnwen vor
ciner solchen Ausdehnung gewarnt worden™'. Denn cine
solch groflziigige Rechtsprechung wiirde das Risiko
schaffen. daB der Schutz des Urheberrechts iber den

16) Vb hicezu Dierz. Das Urheberrecht dn der Eurgpédischen
Gemeinschaft,  Baden-Baden 1978, Rudn. FRELL Colomber.
Mujor principles of copyright and neighbouring rights it
warld, Paris 1987, 11 ff: Cerina. FIC 1993, 374, 5821, )

174 5. ciwa i Entscheidung des Supreme Comt of the ! AN
Stites Noo 891909 vam 27,53, 1991 in Sachen Feist Puhlica wnas
Ine. v Rural Telephone Service Compamy. Sup. € 111
1252 = GRIUK Inp 19910 933,

W81 S, erwa Schreabe, UFIFTA 61 (197100, 127, 8011 Dives w .i.[__)._.
Rdn. b und 82 Thors, Der wrhcherrechliche Schuiz der hicl-
aen Miinze, Munchen 10800 260410 mit weiteren Nicha,
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cigentlichen Kernbereich von Literatur, Musik und
Kunst hinaus uferlos ausgeweitet wird und auch bei
minimaler kreativer Gestaltung ein monopolartiger
Schutz bis 70 ahre.nach Tod des Urhebers bejaht wer-
den miiBte. DaB das Reichsgericht teilweise bei literari-
schen Werken deutlich herabgesetzte Schutzanforderun-
gen angenommen hat™, mag angesichts der Tatsache,

daB die Schutzdauer nach dem Urheberrechtsgesetz von.

1870 lediglich dreiflig Jahre post mortem auctoris betrug,
sachungemessen gewesen sein. Die ErhShung der
Schutzfristen im Jahre' 1934 auf fiinfzig Jahre und im
Jahre 1965 auf siebzig Jahre sowie dic allmihliche
Ersireckung des Schutzes auf gewerblich-technische
Werke mufs zu einer Anhebung der Kriterien fiir die
Gestaltungshohe fiihren. Wie Erdmann zu Recht betont
hat™, konnen die Anforderungen an die Gestaltungs-
hishe bei einzelnen Werksarten unterschiedlich sein und
bei der zweckfreien Kunst niedriger licgen als bei
gebrauchsbezogenen, pewerblichen Werken. Gerade
deshalb hat der BGH in der Vergangenheit stets auf dem
Erfordernis bestanden, daB die Form letzterer Werke
deutlich die Durchschnittsgestaltung tibersteigt®”. Auch

dic Enqucie-Kommission Zukunft der Medien des.

Deutschen Bundestages hat in seinem zweiten Zwi-
schenbericht eine Herabsenkung der Gestaltungshéhe
niit deutlichen Worten abgelehnt: ,Es besteht kein
AnlaB, diesen zentralen Schutzstandard des deutschen
Urheberrechits (...) inhaltlich abzusenken. Der Schutz
des Urheberrechts wiirde sich sonst' in Richtung Investi-
tionsschutz fortentwickeln, die einer Wettbewerbsord-
nung notwendig fremd ist**.

4. These: Die Zuweisung von Immaterialgiiterrechten
an einzelne mufi in einem ausgewogenen
Gleichgewicht zur Zugangsfreiheit der All-
gemeinheit stehen

1. Allgemeine Voruberiegungen

Schricker und die anderen Mitverfasser pehen tenden-
ziell von eincr Auswcilung des Urheberrechtsschutzes
aus. So soll die kleine Minze fiir alle Werkarten gelten
(s. 0.). Erwogen wird ferner ein eigenes Leistungsschutz-
recht fiir den Digitalisierenden dhnlich dem eines Ton-
trigerprodhizenten®. Das Vervielfiltigungsrecht soll —
wie erwihnt — voriibergehende Kopien, einschlieflich
des Ladens in den Arbeitsspeicher und der Bildschirm-
anzeige, umfassen. Das Recht der dffentlichen Wieder-
gabe soll die sukzessive Offentlichkeit einschlieBen.

Diese immense Ausdehnung des Urheberrechts mufl
aber mit einer Ausdehnung der Schrankenbestimmun-
gen korrelieren. Ansonsten geriit das, was das BVerfG

immer als praktische Konkordanz bezeichnet, die Giiter- .

abwigung zwischen Schutzinteresse des Urhebers und
Zugangsfreiheit der Allgemeinheit, ins Wanken. Drefer
selbst hat dieses Problem an einer Stelle kurz benannt
und betont, daB daslegitime Interessé der Offentlichkeit

19y RGSt 39, 282 283 - Thcdtcrzettel RGZ 81, l?.[l 122 - Kachre-
zeple; RGZ 116, 292, 204 — AdreBbuch.

20) FS v. Gamm ]990 389, 401.

21y BGH GRUR 1986, 739, 740f. — Anwaltsschriftsatz; s. auch
BG‘H GRUR 1972, 38, 39 - Vasenleuchler; BGHZ 94, 276, 286

- GRUR 1985, 1041, 1047 — Inkasso-Programm; BGH GRUR

19)‘5 581 . - Silberdistel.

22y Zweitter Zwischenbericht, BT-Drucks. 13/8110, Rdn.4.1,

23) Hier gcht Schricker meines Erachtens etwas an der Praxis vor-
bei und vermischt die Begriffe der Multimedia-Produktion im

Sinnc ciner Konzeption und der Digitalisierung als Erstellung

des biniiren Materials.

| 24) $.185.

an urheberrechtlicher Freistellung von dn:r Ausdehnung
des Urheberrechtsschutzes abhingig sei®

Der Ausdehnung des Urheberrechtsschut?es wiirde
folglich diametral die Forderung nach einer Authebung
bestehender Schrankenbestimmungen gegenubersteh en.
Schutz der Urheber ja, Informationsfreiheit nein — eine
solchc Wertung wiirde verfassungsrechtlichen Vorgaben
wohl kaum geniigen. Eine Ausdehnung des Schutzum-
fangs und cine Herabsetzung des Schutzstandards muB
folglich mit einer Erweiterung der Schranken — etwa im
Sisnie des US-amerikanischen FairUse-Prinzips - ein-
hergehen. Sebr schén ist dieser Zusammenhang im
Jiingst verdffentlichten zweiten Zwischenbericht der
Enquete-Kommission ,, Zukunft der Medien“ des Deul-
schen Bundestages herausgearbeitet worden:

»Um zur Produktion von Wissen und Information im
weitesten Sinne anzureizen, mufl es sein Bestrchen
(sc. das Bestreben des Gesetzgebers) sein, den Schutz
des Urheberrechts als ein privates und vermégenswer-
tes Gut, als ein property right, méglichst hoch anzu-
setzen. Andererseits beeintrichtigt ein solcher Schutz
wegen der mit ithm verbundenen AusschlieBlichkeit
zugleich die optimale Nutzung der auf solche Weise
hergestellten Informationsgiiter*.

Jegliche Gesetzgebung auf d:;m Gebiet des Urheber-
rechts muf diesem Zieikonflikt gerecht werden und hei-
den Interessen gleichermaBen Rechnung tragen.

2. Die Vorschilige Dreiers zur Reform der Schran-
kenbestimmungen

Daoch diesem Ansatz wird Dreter, der im iibrigen eine
glanzende Analyse der Schrankenbestimmungen vorge-
legt hat, bei der konkreten Bestimmung des Anderungs-
bedarfs nicht gerecht®.

Dies gilt vor allem fiir die Ausfithrungen Dreiers zu
§53 (163ff.). Dreier stellt zuniichst fest, da} das Privileg
der Schranke gleichzeitig den Nachteil der Vergtitungs-
pilicht fiir Medien und auch fiir die vervielfiltigenden
Gerite mit sich bringt (165). Da digitale Vervielfiltigun-
gen cine intensiverc Nutzung des Werkes moglich
machen, soll § 53 dahingehend eingepgrenzt werden, daf
nicht durch Dritte fiir den Privilegierten verviclfiltigt
werden soll, sondern eine digitale Kopie nur durch den
Prmlegtcrten selbst erstellt werden kénnen soll (166).
Ebenso sofl eine Aufnahme in ein eigenes Archiv nach
§ 53 Abs. 2 Ni. 2 UrhG nur dann privilegicrt sein, wenn
ein privater oder eigener wissenschaftlicher Gebrauch
beabsicitigt ist (166). Beide (tetlweise deklaratorischen)
Einschrinkungen der bestechenden Schranken haben
sich durch die Urteile des BGH in Sachen CB-Infobank
als Revision der Urteile der Oberlandesgerichte Frank-
furt und Kéln erledigt: der BGH hat hier selbst festge-
stellt, daB die Vervielfiltigung zu der Aufnahme in ein
eigencs Archiv nmr zam privaten oder eigenen wisscn-
schaftlichen Gebrauch zulidssig ist, aus diesem Archiv
aber nicht das Informationsbediirfnis Dritter befriedigt
werden darf. Auch wurde zu § 33 Abs. 1 UrhG entschie-
den, daf eine privatc Vervielfiltigung nur fiir natiirliche
Personen in Frage kommt und dann die Kopie nur inso-
weitl durch einen Dritten vorgenommen werden darf, als

25) Zwischenberiche, BT-Drucks. 13/8114), Rda. 3.1.1.

26) S. za den Uberlegungen Dreiers anch dessen Gutachien fir die
Friedrich-Ebert-Stiftung unter dem Titel ,Urheberrecht umnd
digitale Werkverwertung® (Bonn 1997).
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er praktisch als Kopiermaschinenersalz fungiert. Bei
einer Kopie nach Rechercheauttrag ginge dic Beteili-
oung des Drilten dariiber hinaus. Einc Trennung des
Rechercheauftrags von dem Kopierauftrag wurde nicht
akzeptierl.

Eine Verinderung des Gesetzeswortlauts scheint mir
deshall nicht mehr angebracht: §33 Abs. 2 Nr. 2 ist noch
nie anders als mil der unmancnien Einschrinkung aut
cinen privaten oder eigenen wissenschaltlichen Zweck
interpretiert worden. Eine Streichung der Vornahme der
vervieHiligung durch Dritte in §53 Abs. 1 1st unniiig
und geradle nicht sachdienlich: denn gerade die digitalen
Vervielfaltigungsmoglichkeiten tihren wieder zu der
Situation. dafl jemand cinen privaten Zweck, aber nicht
dic Mittel (z.B. teucre Scanner) hat. Und fiir diesc
Sjtuation war §53 Abs. 1 5.2 doch gedacht.

Keine Privilegierung soll gelten {167) fir §33 Abs.2
Nr. 3 (eigene Unterrichtung aus Rundfunk), Nr da/b
(eigener Gebrauch von kieinen Teilen oder einzelnen
Beitragen aus Zeitungen und Zeitschriften oder eigener
Gebrauch von vergriffenen Werken}, Abs. 3 (klginen Tei-
len oder einzelnen Beilrdgen aus Druckwerken oder
Zeitungen und Zeitschrificn im Schulunterricht oder zu
Prufungsrwecken). Das wiirde meincs Frachtens fir die
Lehrtitigkeit zu ciner uncrtraglichen Einschrinkung
fihren. Die eigene Unterrichtung iiber Tagestragen aus
dem Rundfunk dirfie dagegen iiberhaupt keine wesent-
liche Rolle spiclen. so dafi sich eine {chnehin schwierige)
Differenzierung nach digitaler und analoger Verviclialti-
gung verbietel. §53 Abs. 2 Nr. 4 greift nur da ein, wo ein
etgencr Zweck nicht schon ein privater ist, also fir juri-
stische Personen. Warum dann aber keine digitalen
Kopien von kleinen Teilen oder einzelnen Beitragen
erlaubt sein soil. bleibt besonders auch 1m Hinblick aul
die wohl unerkannte Erstellung von internen Pressespie-
geln, die als Druckmedium unter §49 gefalt wird. im
dunkeln.

SchlicBlich kommen Dreier anscheinend doch im Hin-
blick aut Art. 5 GG und der [nformationstreiheit Beden-
ken. Er schliagt zur Entscharfung ¢ine Verwertungsge-
sellschaftspflicht vor (167). obwohl die Uirheber gerade
wegen der Befarchung. sic kdnnten die Kontrolle aber
dic digitale Verwertung ihrer Werke verlieren. bisher mit
der Ubcrtragung der Rechte zur digitalen Nutzung auf
Verwertungsgesellschaften sebr zuriickhakltend gewesen
sind. Eine Verwertungsgeselischaftspilicht stellt Urheber

nur vor die Alternative, entweder keine Vergiitung zu

erhaiten oder dic Rechte zu dbertragen. Umgekehrt
kgnnre sich aber der Nutzer nicht darauf verlassen. dal
dic Rechte iberhaupt bei der Verwertungsgesellschaft
Jicgen. Das hieBe einen KonQikt heraufzubeschwiren.
ohne dadurch zu dem gewiinschien Zicl zu kommen.
Auch die Verwertungsgesellschaften werden sich nicht
auf dic von Dreier avisierte Ubernaghme von Rechtever

mittlungen und Vergittungsverteilung qus Mandaisver-

tragen™ cinlassen wollen. weil diese Vertrige das System
sprengen und cinen unsinnigen Autwand fur Einzelver
handlungen und partelle Rechtewahrnehmung erforder-
lich machen.

Bei Kataloghbildern ($58) ist Dreier der Meinung.
_Verzeichnissen™ kannten dem Wordaut nach nur
zwar, dalh
fen.

unter
Druckwerke gememt sein {1707, Richtig ist
digitale Katalnge cine intensivere Nutzung erlaub
Dicse Nutzung, soll dadurch crmaglicht werden, daf
neben der Vervielfdltigung und Verbreitung auch die
aifentliche Wicdergahe von § 58 erfabt werden soll. Ias
¢ suchdienlich. Fir bedenklich haite ich dage-
_als Ausgleich ™ insgesamit fir 38 cine Ver

i<t wohl nu
pen the ldee.

giitungspflicht cinzufiihren und diesen Anspruch verwer
tungsgesclischattspflichtig zu machen {171). Das bedeu-
tete cinen Eingrit! in bestchende Rechtspasitionen und
wiirde die Urhcber in dic Armce der Verwertungsgesell-
schaften treiben. was gerade bei den betroffenen bilden-
den Kiinstlern im Verhaltnis zur VG Bild Kunst nicht
gerade beliebtist. Dabueiist gar nicht cinzusehen. warum
cin Ausgleich gewihrt werden sollie. Die Wiedergabe
lediglich des Abbildes des Werkes der bildenden Kunst
stellt keinen wesentlich neuen Eingritf dar. Ich halwe
daher eine Erwciterung des § 38 um die Wicdergabe via
online ohne weitercs fir angebracht., wie es auch im
Rahmen von § 59 vorgeschlagen wird (171).

Im Rahmen von 860, der die Interessen der abgebil-
deten Person wahren will, ist es sicherlich erforderlich.
auch cine Online-Wiedergabe zu privilegieren. damit
nicht jede Verwendung des eigenen Bildes im Internes
der Gefahr des Einspruchs durch den Fotograten unter-
liegt (172). Allerdings solite auch bedacht werden. dafy
durch die digitalen verlustfreien Vervielfiltigungsmog-
lichkeiten ganze Geschiftsbereiche. die sich mit dem
Verkauf von Nachbestellungen beschiiftigt haben. becin-
triichtigt werden. Fraglich ist. ob nicht auch dic oaline-
Wiedergabe anderer Bildkategorien. z.B. Architcktur-
fotogratien. die fiir einc Prasentation hendtigt werden,
privilegiert werden soliten. Die Idec {(174). im Rahmen
von § 62 Abs. 3 jetzt nicht nur fiir Werke der bildenden
Kunst und Lichtbildwerke, sondern fiir alle Werkkatego-
rien vorzusehen. daB Anderungen. die mit dem Verwen-
dungszweck zusammenhingen und durch die Art der
Vervielfiltigung bedingt sind. bis an dic Grenze der Ent-
stellung zulissig scin sollen, halie ich fiir sehr gut. Aller-
dings fragt sich. ob einc solehe Ausnahme nicht auch irs
Rahmen von §39 Abs, | UrhG schon wegen des E-con-
trario-Arguments aufgenommen werden solbte.

Den Bedirfnissen der Allgemeinheit will Drerer iv
wescntlichen durch die Einfithrung einer Paralleivor-
schrift zv §69d Abs. 1 UrhG Rechnung tragen (175}, Es
sollen folglich diejenigen Vervielfaltigungshandlungen
nicht der Zustimmung des Rechteinhabers bedirfen, die
fir die bestimmungsgemifie Benutzung geschiitzter
Werke durch den rechtmifigen Benutzer erforderlich
sind. Er verkennt dabei aber, daB dic Regelung unter
dern Verbehalt anderweitiger vertraglicher Bestimmun-
gen steht. Auch Art. 6 der Dztenbankrichilinie enthilt
diesen Vorhehalt. Auch im Merkmal des bestimmungs-
gemiBen Gebrauchs stecken vertragliche  Beschrin-
kungsmoglichkeiten. bestimmt sich doch die Bestim-
mung eines Werkes nach den vertraghichen Vorgaben,
Leiztendlich handelt es sich bei §69d gar nicht um ¢ine
gesetzliche Lizenz. sondern um eine vertragliche Ausle-
gungsregel.

Sehr interessant ist auch der Vorschlag Preiers fiir ¢ine
Erweiterung der Abwendungsbefugnis nach § 101 Abs. 1.

« Allerdings halte 1ch eine Erweilerung auf den Fall der
Nicht-Ermittelbarkeit des Rechteinhabers fir hedenk-
lich. Bei & M1 Abs. 1 stellt sich schon in der urspriingli-
chen Fassung die Frage der Beweislast. Iicse wirde
grundsitzich beim Verletzer hegen. d.h. cr miilite sich
von vermutetem Verschulden entlasten (wie bei § 245
BGHB). Parallel miifite dann pach der Erweiterung der
Verletzer nachweisen. daf er sich zumurbar bemiiht hat.
die [dentitat autzudecken. Fraglich ist. ob nicht mancher
Verletzer dicsen Weg dem Risike der Tinholung ener
schwierigen® Lizenz vorzichen witrde, Dies hedeutete
dann fiir den nicht identifizierten Rechteinhaber im
Ergebnis cine Zwangshzenz. Das Problem het Muliume-
dia-Produktionen liegt doch aber wohl darin. dal nich
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kosten- und zeitintensiver Vorbereitung ein cinzelner
Rechteinhaber die Rechtesinrdiumung verweigert. Die
hiervon betroffenen Produzenten wiren dann schlechter
gestellt.

5. These: Das Problem des ,Rechtebuyout” bedarf
im digitalen Zeitalter besonderer Aufmerk-
sambkeit. Hier erweisen sich Verwertungsge-
sellschaften nur dann als Garanten der
Urheberinteressen, wenn es ihnen gelingt,
die Rechteinhaber von der Effizienz einer
kollektiven Wahrnehmung zu tiberzeugen

I. Voriiberlegungen

Das Gutachten wirft auch die Frage auf, ob das Ver-
haltnis von Urhebern zu Multimediaunternehmen rich-
tig gewichtet worden ist. An verschiedenen Stelien des
Gutachtens wird auf die Moglichkeit einer vertraglichen
{Tbertragung von Rechten zugunsten eines Multimedia-

unternehmens abgestellt (insbesondere 93ff., 971.,

202ff.). Dies verweist auf das zugrundeliegende
Erkenntnisinteresse®, eine mdglichst unproblematische
Rechieiibertragung auf Rechteverwerter zn legitimie-
ren. In der Tat findet sich im Gutachten nichts mehr von
den revolutioniren Uberlegungen von Adolf Diefz zur
Refory des Urhebervertragsrechts in favorem aucto-

ris??, Eine solche ‘Reform wird im Gutachten nicht ein-

mal mehr erwihnt; statt dessen geht es zum Beispiel in
dem Abschnitt zum Urhebervertragsrecht (1811t.) pur
noch darum, wie die Rechte mbglichst einfach dem
Urheber entzogen werden konnen. Damit verfilit das
Gutachten aber in eine gefdhrliche Schieflage; denn wo
in anderen Kapiteln vom Schutz der Urhcber und der
Starkumg seiner wirtschaftlichen Rechte die Rede ist,
geht es angesichis der favotisierten Globalabtretungen
letztendlich nur um den Schutz der Rechteverwerter,
sprich der groBen Multimediaunternehmen. Damit sym-
bolisiert das Guiachten das, was es als zeitgeschichtli-
chen Trend konstatiert: den Wechsel des Urheberrechts
vom Kultur- zum Industrierecht, vom Schutz der Kreati-
ven zum Schutz der Investoren. Dem Gutachten liegt die
nicht niher reflektierte Wertung zugrunde, dafi Multi-
mediaunternehmen méglichst einfach und unkompliziert
an dic digitalen Rechte gelangen sollen.

" T1. Beispiel: Urheberpersonlichkeitsrecht

Sa schligt Schricker vor, Rechtsgeschiifte iiber das
Urheberpersonlichkeitsrecht der Werkintegritit weitge-
hend zuzulassen, sofern sie sich auf einzelne, konkret
umschriebene Werkiinderungen beziehen (931.)™\
Gemeint sein konnte hiermit ein AGB-Verbot im
Rereich des Urheberpersonlichkeitsrechts™. Dies wire
ein interessanter Vorschlag zum Schutz der Urheber.
Doch dic Formulierung ,,Abstellen auf den konkreten
Einzeleingriff“ (94) legt anderes nabe. Intendiert kdnnte
auch scin, daB im Rihmen von Allgemeinen Geschiéfts-
bedingungen das AusmaB der geplanten Werkédnderun-
gen nur hinteichend konkret bezeichnet scin muf, um
selbst ticfe Eingriffe in ein Werk zu legitimieren. In letz-

terem Falle wire es zum Beispiel unlissig, cinen Doku-

27) 8. Dietz, Festgabe Schricker 1996, S. 13 ff.
28) Ahnlich auch Silke v. Lewinski in ihrem Kapitel dber Leistungs-
schutzrechte (243 11.). : ’
29) 1n diesem Sinne spricht Schricker auf 5.94 von der individuelle
. Rechtsgeschifte* erlaubenden und begrenzenden Vorschrift.

mentarfilm iiber das Leben Rudi Dutschkes von
90 Minuten auf 30 Miputen zu kiirzen™®, sofern diese
Kiirzungsmoglichkeit hinreichcnd konkret im LKlein-
gedruckten® der Sendeanstalt erwihnt worden ist. Die
Kunst der Rechteverwerter wird folglich nur noch darin
bestehen, moglichst konkrete Listen beabsichtigter oder
denkbarer Werkentstellungen in ihre Allgemeinen
Geschiifisbedingungen aufzunchmen. Formulierungs-
kunst siegt dann tiber Entstellungsschatz.

III.’IT.B‘eispiel: Urhebervertragsrecht im Arbeits-
verhiltnis

Anp anderer Stelie folgt ein Abschnitt Giber unbekannte
Nutzungsarten und die Zweckiibertragungslehre, die ein
Hindernis fiir die Verwertung vorbestehender Werke in
Muttimediawerken darstellen. Auf diesem Hintergrund
wird u.a. vorgeschlagen, § 31 Abs. 4 de lege lata nicht im
Rahmen von Arbeitsvertrigen anzuwenden, weil hier
dic Nutzungsrechte ja ohnehin dem Arbeitgeber zugefal--
len seicn (210)™.

Wie so etwas strukiurell umgesetzt werden kinnte,
wird leider nicht weiter ausgefiihrt: Soll der Arbeitgeber
nun doch Inhaber der Verwertungsrechte selbst werden,
soll die Wirkung von § 31 Abs, 4 cinschrinkbar werden,
oder solflen mit Bekanntwerden ‘der Nutzungsart die
Nutzungsrechtc als an den Arbeitgeber iibertragen gel-
ten? Sol das auch zur Anwendung kommen, wenn der
Arbeitnehmer dann schon aus dem Arbeitsverhiltnis
ausgeschieden ist?

Im weiteren werden -Mitwirkungspflichten unter Mit-
urhebern und der bevorzugte Zugriff fir urspriingliche
Werkverwerter (insbesondere Verleger) angesprochen
(211 ff.). Letziere wird aus rechtstatsachlichen Griinden
fiir unnotig gehalten. Im Zusammenhang mit den Mit-
wirkungspflichten wird eine Pflicht zur Rechteiibertra-
gung nach Treu und Glauben diskutiert, die aber man-
gels Fignung dieser Grundsitze und mangels entspre-
chender Intercssenlage abgelehnt wird™. Anzumerken
wiire viclleicht auch, dal dies einer Zwangslizenzierung
gleichkdme. Wieso sollte auch ein Autor einem Verlag
die digitalen Rechte iibertragen miissen, wenn dieser
sich die Rechte frither nicht hat tibertragen lassen?

IV. Der Ausweg: Verwertungsgescllschaften?

Nun haben Schricker und die anderen Co-Autoren
eine Sperre eingebaut. Sie fordern vehement eine Ver-
starkung der Positionen von Verwertungsgescllschaften,
Paraliel zum Mandatsvertrag der VG Wort fiir soge-
nannte Inhouse-Kommunikationssysteme sollen Nut-
zungsrechte fiir digitale Erzcugnisse und Dienste zu indi-
viduellen Bedingungen von einer Verwertungsgesell-
schaft vergeben werden (208). Fiir den Fall, daf Rechte-
inhaber nicht bereit sein sollten, den Bibliotheken
Rechte zu angemessenen Bedingungen zu gewihren,
witd cine Rechtewahrmehmung durch verwertungsge-
sellschaften verlangt {167, 175). Auch dic Einrichtung

30) Dieses Beispiel basiert aul einem reaten Vorfali, der vom LG
Beriin zls grobliche Entstellung im Sinne von $§ 14, 93 UrhG
angesehen worden ist.

31} Atnlich auch Katzenberger im Kapitel iiber dic Zuordnung des
Urheberrechts auf S. 711,

32) Dies ist insofern erstauniich, als Kawzenberger, der das Kapitel
zum Urhebervertragsrecht verfaBt hat, friher cine Treuepflichi
von Autoren im Bereich der CD-ROM-Rechte bejahi hat; s.
ders., Elektronische Printmedien und Urheberrecht, Miinchen
1995, 175ff.
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der CMMYV sell cine gesetzhiche Losung des Problems
der Urheberschaft obsolet machen (77). Ahnlich wird
tir die gesetzliche Einfihrung einer Verwertungsgesell-
schaftenpflicht fiir digitale Rechte an alten Publikatio-
nen pladiert (213). _

Sicherlich sind die Verwertungsgesellschaften als Treu-
hinder der Urheber im digitalen Zcitalter besonders
gefordert. Sie kénnen gerade verhandlungsschwache
Urheber bei der Verwaltung ihrer Rechte unterstiitzen
und gleichzeitig 1m Intercsse der Multimediaproduzen-
ten one stop shopping™-Funktionen ibernehmen. Die
Urheber werden aber ihre Rechte nur dann im Wege
individueller Mandatarvertrige auf eime Verwertungsge-
sellschaft dbertragen. wenn die Verwerlungsgesclfschaf-
ten die Interessen der Rechteimhaber auch effizient
wahrnehmen. Dies setzt voraus, dall die Rechteinhaber
crst einmal Gber Anderungen der Wahrnehmungsver-
trige informiert und um ihre Zustimmung gebeten wer-
den. Dann sind klare Tarifstrukfuren erforderlich, die
den Recchteinhabern nach Abzug des Verwaltungsaul-
wands reelle Gewinne und nicht nur Pfennigbetrige
sichern. Dazu miitea sich die Verwertungsgesellschaf-
ten als adiquate Ansprechpartper der Internet-
Gemeinde erweisen. Hier {ehlt es aber manchmal an
Elecmentarem. Kaum cine Verwertungsgesellschaft ver
tiigt dber eine brauchbare Homepage. iber
Maiting-Listen, elektronische Newsletter und weiterc
Distributionsmedien der Informationsgescllschaft.

Auch bei der Rechtewahrnehmung selbst hapert es.
Hierbei gilt die alte Internet-Weisheit: Das Netz ist so
gut wie das schwichstie Glied in der Ubertragungskette.
Es kommt nicht von ungetdhr, daBl gerade die kleinsten
Verwertungsgesellschaften mit den geringsten digitalen
Rechten die meisten Schwierigkeiten im Multimediabe-
reich haben. So kimpft die VG Wort seit langem um
eine Klarung der Frage. ob elektronische Pressespiegel
unier § 49 UrhG fallen und insofern Vergiitungsansprii-
che iiber Verwertungsgesellschaften abzuwickeln sind,
Innerhaih der VG Musikedition tobt ein heftiger Streit
dariitber, ob dic Verwertungsgesellschaft zur Ubertra-
gung von digitalen Rechten am Licdtepertoire des
EKD-Gesangbuchs berechtigt war. Bei der VG Bild-
Kunst ist immer noch die Frage der digitalen Klammer-
auswertung bhei Filmsequenzen ungeklirt; Uber die
Rcechieiibertragung  scitens der Photographen  wird
gerade im Verhiiltnis zu den Bildarchiven noch heftig
gerungen. Solange jedoch der Umfang der digitalen
Rechte. die iiber Verwertungsgesellschaften zu erwer-
ben sind, unklar ist, wird auch dic CMMV-Konsiruktion
nichts nutzen. Es ist demaach anzunehmen, daB das
heile Eisen des Once stop shopping so schnell nicht
geschmicdel werden kann.

tm ibrigen fragt sich. wer die Kontrolleure kontrol-
liecrt. Urheber werden nur dann ihre digitalen Rechte
~durch Verwertungsgesellschaften wahrnehmen  lassen,
wenn diese in ein ctfektives System staatlicher Aufsicht
cingebunden sind. Dall die personell aul den Lasten
eines Mitarbeiters ruhende Kontrolle seitens des Deut-
schen Patentamtes verbessert werden konnte. diirften
sclhst Reprasentanten der Verwertungsgesellschaften
zugeben. Auch die zugrundeliegende kartellrechtliche
Problcmatik der Monopolstellung von Verwertungsge-
selischaften ist noch génzlich ungeklért, auch wenn die
vor der Luropdischen Kommission anhiingigen Kartell-
verlahren in Sachen ., U2" und .MUV inzwischen durch
Vergleich beendet worden sind. Die Enquete-Kommis-
sion _Zukunft der Medien” des Deutschen Bundestages
hat jecenfalls in ihrem jiingsten Zwischenhericht deur-

lich darauf hingewiesen_ dal} die Vereinbarkeit von _ One
Stop Shopping™ mil deutschem und curopaischem Ky
tellrecht in jedem Einzelfall gesichert scin miisse™

6. These: Geserzgeberische  Schnellschiisse  helfer,
nicht. Erforderlich ist die E’mde(‘kung der
Langsamékeit

Die bislang zusammengeiragenen Eindriicke Zeigen,
daB es mit schoell lancierien Reformvorschldgen niche
getan ist. Man gewinnt derzeit den Eindruck, als wollien
dic Juristen dic Okonomische Explosivitit des Onlige.
markts imiticren und sich im Wettlaul mit dem lgel Inter-
net als wild gewordener Hase gerieren. Binnen 20 Tagen
mubten im Dezember 1996 die WIPO-Vertrige . durch-
gepeitseht™ werden. Im Laufe cines fahres verabschje-
dete man das Informations- und Kommunikationsdien.-
stegesetz. Die Europédische Kommission hastet von
Richtlinie zu Richtlinie und plant nach Green Paper und
Follow Up tiir 1997 weitere Richtlinien zum Vervielfilti-
gungs- und Verhreitungsrecht. Tempo, Tempo, Tempo -
nur nicht innehalten, nachdenken, Zeit verliercn. Aug
den Fehlern. die bei der abereilt verabschiedeten Soft-
wareschurzrichtlinie gemacht worden sind, will man
offensichtlich nichi lernen. Diese Hektik verkennt den
Sinn der Jurisprudenz. dic stets Legasthenikerin des
Fortschrits war. Gerade dic kntische Reflektion. das
Festhalten an ldealen, diese im positiven Sinne konser-
vative Grundhaltung zeichnet den Juristen im Angesicht
sozindkonomischer Umbriiche aus. Man kann dem Bun-
desjustizministerium als dem Auftraggeber des Schrik-
ker-Cyutachtens nur winschen, dafl cs weiterhin behut-
sam. in einem offenen Diskurs mit allen urheberrecht-
lich relevanten Kreisen {insbesondere mit der Urheber-
rechtswissenschaft) den Relormbedarf im Imimaterialgii-
terrecht auslotet. :

7. These: Der Sprung in die Informationsgesellschaft
gelingt nur, wenn die Urheberrechtswissen-
schaft stiirker gepflegt und gefiirdert wivd

Wenn dem Urheberrecht in der Informationsgesell-
schaft wirklich eine entscheidende Schiiisselstellung
zukommen soll, bedarf es unbedingt auch einer Verstir-
kung und Verbreiterung der Urheberrechtswissenschaft.
Doch die Zeichen der Zeit stehen anders. Statt Intensi-
vierung und Ausbau dieser Disziplin droht gerade jetz
an allen Universititen ein erschreckender Stellenabbau.
Die an juristischen Fakultidten ohnehin nur spirlich ver-
tretene  Urheberrechtswissenschaft droht thre ange-
stammiten Heimstatten in Berlin und Frankfurt zu verlie-
ren. Bekannt diirften inzwischen auch die drastischen
Stellenkiirzungen am MPI geworden sein. an dem in den
niichsten Jahrzehnten zentrale wissenschaftliche Stellen
gestrichen bzw. nicht wieder besetzt werden. Es bedart
hier doingend eines neuss Netzwerks der Urheberrecht-
ler, einer konzertierten Aktion der Forschung. soll nicht
das Feld gdnzlich der oft zu marketingorientierten
Anwaltschaft oder den Lobbyisten iiberlassen werden.
Konkurrenz, Neid und Arroganz soliten dem gemeinsa-
men Ziel weichen, den wissenschaftlichen Nachwuchs zu
pflegen. junge Forscher heranzuziehen und ihnen Foren

A

des Gedankenaustausches zu bieten’

3} Zweiter Zwischenbericht, B1-Diroucks, 1308110, Rdn. 4.5.3,

34) In diesem Zusammenhang sci aut die parablele Lnitiative des
chemaligen DPA-Prisidenten Héwsser zur Wiederbelebung Jder
Patentrechtswissenschalt hinpewiesen.

3
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Ich wiirde mir wiinschen — und mit diescm Wunsch
komme ich zum Ende meines Vortrags —, daB ein solches
Netzwerk offen wire fiir kritische, hoffeatlich nicht ver-
letzende Anregungen und vielleicht extrem kiingende
Visionen eines jungen Hochschullehrers. 1n diesem
Sinne bedanke ich mich ganz herzlich bei Herrn KoHe-
gen Schricker fiir die ehrenvolle Einladung zu diesem
vortrag und fiir scinc Toleranz ob der (von ihm aller-

dings ausdriicklich gewilnschten) ,,Gutachtenscheite”,
die — wie jede kritische Stellungnahme — ein Manko hat:

0816-9420/97/1212 - 0875 $.17.50 + 500 ® WILEY-VCH Yerlag Gmbil, D-69451 Weinheim, 1997

Der Zauhorer nimmt cher die Kritik als das Lob auf. Des-
halb hicr noch einmal in aller Deutlichkeit und Ehrlich-
keit am Ende: Das Gutachten des Max-Planck-Instituts
ist eine profunde wissenschaftliche Leistung, ein brillan-
tes Opus magnus, dessen Konzeption und Inhalt — im
Sinne der Inkassoprogramm-Entscheidung des BGH -
das Kinnhen durchschnittlicher Urheberrechtler bei wei-
tem Ubersteigt.
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