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Zusammenfassung

Diese Bachelor Thesis beschéftigt sich mit einem alternativen Kompensa-
tionssystem(AKS) fiir den Konsum und Austausch von digitalen Medien,
wie es meist als Kulturflatrate bekannt ist. Dabei wird zunéchst ein
urspriinglich von William W. Fisher III vorgeschlagenes Konzept als
Ausgangspunkt der Diskussion vorgestellt. Im Anschluss daran werden
die wichtigsten Anderungen und Erweiterungen, die im Zuge der Dis-
kussion um ein alternatives Kompensationssystem aufkamen, vorgestellt.
Zu diesen Anderungen und Erweiterungen zihlen die Fragen durch wen
Einnahmen fiir ein AKS generiert werden, wie diese Einnahmen generiert
werden sowie auf Basis welcher Transaktionen. Schlieflich ist dann noch
zu klaren, welche Medien iiberhaupt von dem Konzept erfasst werden

sollen.

Von diesem Zeitpunkt an wird vorrausgesetzt, dass es sich bei diesem
AKS prinzipiell um ein geeignetes System handelt. Folglich wird es nicht
mehr mit anderen Systemen verglichen, sondern auf seine spezifischen Ei-
genschaften und damit verbundenen Chancen und Probleme eingegangen.
Dazu gehoren die sehr weitgefdacherten rechtlichen Fragen, die mit ver-
fassungsrechtlichen Fragen aufgrund von Grundrechtseingriffen beginnen.
Weiterhin wird die Vereinbarkeit mit diversen multilateralen Abkommen
und dem Europarecht iiberpriift und das System noch datenschutzrecht-
lich beleuchtet.

Dariiber hinaus miissen auch ckonomische Aspekte betrachtet werden,
wie zum Beispiel wie viel Geld erwirtschaftet werden muss und wie die
Einnahmen verteilt werden sollen. Eine ebenso grofie und wichtige Rolle
spielen auch technische Aspekte, wie die Ermittlung des Verteilungs-
schliissels oder die Bereitstellung der Werke. Schliefilich miissen noch
die Implikationen eines solchen Systems auf das Urheberrecht betrachtet

werden.

Als Synthese aus all diesen Uberlegungen und Analysen soll abschlie-
Bend versucht werden die Grundlagen eines anwendungsreifen Modells zu

formulieren.
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Teil A.

Einleitung



In der Geschichte war die Kultur immer durch Technik beeinflusst. Das
trifft ganz sicher auf die Kulturschaffenden zu, die mit neuen technischen
Moglichkeiten auch immer neue Arten von Werken geschaffen haben. Dies
trifft genauso auf die Verbreitungsmechanismen zu, welche ja selbst, fast
ausschlieflich, technischer Natur sind. So haben Erfindungen wie der
Buchdruck oder die Videokassette ihren transportierten Medien eine bis
dahin undenkbare Verbreitung und Reichweite beschert. Mit dieser neuen
und groflen Chance zur Verbreitung ihrer Werke ging aber auch héufig
bei den Rechteinhabern die Angst einher, dass Sie fiir diese Verwendung
ihrer Werke nicht angemessen vergiitet werden. Diese Angst scheint sich
seit der Industrialisierung und der damit verbundenen Technisierung mit
jeder Innovation bei den Verbreitungswegen nochmals zu verstirken und
unter anderem deshalb der Innovation kritisch gegeniiberzustehen [T Dies
ist einerseits nicht verwunderlich, da zunehmend méchtige Techniken es
noch einfacher machen immateriell Giiter auszutauschen, andererseits gibt
es aber auch ungefiahr seit dem Einzug solcher Innovationen als Reakti-
on darauf eine Rechtsordnung die das geistige Figentum des Einzelnen
schiitzt. Und an sich ist das Urheberrecht weitestgehend unabhéngig von
dem Verbreitungsweg des Werkes. Das Problem ist hier viel mehr, dass die
benutzen Technologien mittlerweile nicht mehr nur dem Konsum dienen,
sondern auch fiir eigene Produktionen und Vervielfdltigung geeignet sind.
Das heifit, dass die eingesetzten Technologien mittlerweile so méchtig sind,
dass mit ihrer Hilfe auch problemlos das Weiterverbreiten eines einmal
erworbenen Mediums moglich ist. So besteht zwar Rechtsschutz fiir den
Urheber, aber aufgrund der Tatsache, dass Millionen von Geréten zur
Verbreitung von urheberrechtlich geschiitztem Material existieren, ist eine
effektive Durchsetzung dieser Urheberrechte ohne massive Eingriffe in
die benutzte Technologie in vielen Féllen kaum zu gewéhrleisten. Dass
dies fiir die Rechteinhaber ein sehr unbefriedigender Zustand ist erscheint
logisch, nur ist dies nur eine Seite der Medaille. Sony wurde zum Beispiel
nach der Einfiihrung eines Videorekorders von Filmstudios verklagt, weil
dieser Videorekorder eine “Urheberrechtsverletzungsmaschine” sefl Nun

ist es nicht von der Hand zu weisen, dass man mit einem Videorekorder,

1|Tschmuck (2003), Kapitel 9;
Dolata (2008) Berliner Journal fiir Soziologie, Seite 352, Abschnitt 2 und 3;
Beide Literaturverweise besprechen das Thema fiir die Musikindustrie, inwieweit
sich Analogien zu anderen Werktypen herstellen lassen soll an dieser Stelle noch
kein Thema sein.

2 siehe dazu die Entscheidung des US Suprem Court in Sony Corp. of America v.
Universal City Studios. Inc.. 464 U.S. 417 (U.S. 1984).



wie zuvor schon mit der Audiokassette, Mitschnitte von urheberrechtlich
geschiitztem Material aus dem Rundfunk erstellen kann. Doch dies ist
letztlich nur eine von vielen Moglichkeiten, fiir die ein solches Gerét einge-
setzt werden kann. Denn genauso dient ein Videorekorder zur Betrachtung
des selbst erstellten Hochzeitsvideos oder Urlaubsvideos, fiir die man ja
vermutlich alle Rechte besitzt. Es wére also falsch einen Videorekorder nur
als “Raubkopiermaschine” oder nur als “digitales Familien-Gedéchtnis” zu
betrachten. Es gibt sicherlich Menschen die nur die eine oder die andere
Funktion benutzen, aber sicherlich auch genug, die beide Funktionen
benutzen und dariiber hinaus wahrscheinlich auch noch Funktionen die

hier nicht zur Sprache kamen.

An diesem Beispiel zeigt sich schon das Problem von méchtigen multi-
funktionalen Techniken: Mit den Moglichkeiten steigen natiirlich auch
die Moglichkeiten des Missbrauchs. Nur ist dies hier nicht anders wie
bei Technik, welche zum Arbeiten mit materiellen Giitern gedacht ist.
Natiirlich kann ein Kiichenmesser, neben vielen sinnvollen Zwecken in der
Kiiche, auch als todliche Waffe missbraucht werden, nur es deshalb zu
verbieten, wiirde auch den weit iiberwiegenden niitzlichen Aspekt des Kii-
chenmessers vernichten. So ist es im Immaterialgiiterrecht eigentlich nicht
anders wie im Materialgiiterrecht, oder fast jedem anderen Bereich der
Rechtswissenschaften, wenn es widerstrebende Interessen gibt, muss unter
genauer Betrachtung der Umstédnde eine sinnvolle Abwagung getroffen

werden.

Diese Abwéagung existiert, zumindest in Europa,auch im Urheberrecht
schon geraume Zeit und folgt dabei dem Leitspruch “Schiitzen was man
schiitzen kann, vergiiten was man nicht schiitzen kann’fl Insbesondere
in Europa, und Deutschland im speziellen, fiithrte dies zu Schrankenbe-
stimmungen im Urheberrecht, die Privatpersonen gewisse Vervielfalti-
gungsrechte zubilligenf] Nur ergibt sich unter dieser Pramisse mit dem
Aufkommen jeder wesentlichen neuen Technologie auch wieder eine hitzi-
ge Debatte darum, ob Inhalte hier sinnvoll zu schiitzen sind. So ist die
letzte grofe Entwicklung eigentlich die Summe aus zwei technischen Ent-

wicklungen: Zum Einen voll digitale Medienformate, die Aufzeichnungen

3 Dieses Zitat wird der ehemaligen Bundesjustizministerin Brigitte Zypries zuge-
schrieben(2004);
eine sehr gute Einfithrung zu diesem Prinzip findet sich in [Loewenheim et al|
(2007),, im Beitrag von Ulrich Loewenheim.

4 |Geiger (2004), GRUR Int, Seite 817, I. Die Rechtsnatur der Beschrinkungen des
Urheberrechts.



komfortabel und qualitativ hochwertig auf digitalen Speichern ablegen
konnen, allen voran natiirlich MP3, und zum Anderen das Internet als
Ubertragungsweg, vor allem durch das Aufkommen von Pauschalange-
boten und stark steigenden Datenratenf’] Dies bedeutet in der Summe,
dass es zum Einen erstmals eine Form fiir Medien gibt, die vollsténdig
unverkorpert ist, also insbesondere durch Nutzung nicht beeinflusst, vor
allem nicht verschlechtert, wird und zum Anderen, dass eben diese Medien
mit sehr geringen Kosten und recht komfortabel an sehr vielen verschiede-
nen Pléatzen gleichzeitig und unabhéngig voneinander abgerufen werden
konnen. Wenn man nun noch die Verbreitung von passenden mobilen Ab-
spielgerdten dazunimmt, ist Mediennutzung dadurch fast schon ubiquitér
moglich geworden. Das einzige was letztlich der Ubiquitidt der Medien
jetzt noch entgegensteht sind die, selbstverstandlich berechtigten, aber,
aufgrund des hohen Abstraktionsgrades von digitalen Giitern, kaum wahr-
nehmbaren Eigentumsrechte der Urheber. Diese starke Abstraktion senkt
die Hemmschwelle zum , digitalen Diebstahl® erheblich, es handelt sich
hier geradezu um ein mustergiiltiges Beispiel fiir Marktversagen aufgrund
variabler Grenzkosten von Null. Konkret heifit dies, dass die Kosten fiir
das erstellen einer weiteren Kopie gleich Null sind und deshalb der Markt
zusammenbricht, weil fiir den Konsumenten der Wert des Gutes nicht
mehr zu erkennen ist und er diese Arbeit fiir Kosten von Null auch selbst
ausfithren kann’] Dies wiederum fiihrt dazu, dass wir zwar einen formalen
Schutz von digitalem geistigen Eigentum haben, es in der Praxis des
digitalen Alltags aber schwer moglich ist Verstofle dagegen aufzukliaren

und das schon allein wegen ihrer unglaublichen Vielzah['}

Dazu kommt dann noch das territorial-Prinzip des Rechts: Jm Normalfall
gilt eine Rechtsnorm immer nur in einem rdumlich sehr beschrankten
Gebiet. Es gibt zwar auch internationales Recht, welches als zwischen-
staatliche Vertrédge organisiert ist, hier ist aber der Rechtssetzungsprozess
noch etwas langwieriger und auflerdem ist es ausgesprochen schwer hier
wirklich alle existierenden Staaten zu einer Unterzeichnung zu bewegen.
Wenn allerdings nicht alle Staaten unterzeichnen, haben wir wieder die
territorialen Probleme. Das eigentliche Problem besteht also darin, dass

das Recht territorial ist, das Internet aber vollstindig unbemerkt Lan-

5 [Dolata (2008), Berliner Journal fiir Soziologie, Seite 355, 3 MP3, das Internet und
die Transformation der Musikindustrie — eine sozio-6konomische Rekonstruktion.

6 |Will/Jazdzejewski/Weber (2006), Datenschutz und Datensicherheit (DuD), Seite
85, Einleitung.

7 siehe dazu |Michalk et al. (2010)}, Seite 26 undGUV (2010), Seite 11.



desgrenzen iiberwindet. Somit kann man nationales Recht ganz einfach
umgehen, indem man ein Angebot aus einem anderen Staat bereitstellt.
Dies muss ja noch nicht einmal aus boser Absicht heraus geschehen, ein
Angebot im Internet kann zum Beispiel als Zielgruppe einen bestimmten
Staat haben, in diesem ist das Angebot vollstindig mit der Rechtsla-
ge konform, allerdings kann dieses Angebot meist auch ohne Probleme
aus dem Ausland aufgerufen werden, wo es womoglich gegen die lokale
Rechtslage verstoBif]

Um diesen Problemen Herr zu werden gibt es eigentlich nur zwei Wege:
Entweder, man muss einen Weg finden, wie man das aktuelle Recht
wieder durchsetzen kann, oder man muss ein neues System finden, welches

durchsetzbar ist.

Die vermeintlich einfachere Option ist natiirlich das bestehende Recht, mit
moglichst wenigen Korrekturen oder Erweiterungen, wieder vollziehbar
zu machen. Das ist auch was letztlich auf européischen Ebene geschehen
solltd’] und in Form des 2. Korbes der Urheberrechtsreform 2008 den
Niederschlag ins deutsche Recht fand. Diese Korrektur fand in Form von
technischen Schutzmafinahmen, meist als digitales Rechte Managementsys-
tem (DRM)H bezeichnet, statt. Da diese Rechtemanagementsysteme aber,
Prinzip bedingt, nicht nur die Kopierproblematik einddmmen, sondern
auch dem Anbieter totale Kontrolle iiber die Datei verschaffen und das
auch noch nach dem Kauf, sind sie hochst umstritten[z-]. Die Diskussion
flammt aktuell im Zuge des 3. Korbes der Urheberrechtsreform? wieder
auf, wobei der Fokus nun weniger auf ganz konkreten Techniken, als viel
mehr grundsétzliche Uberlegungen zur Regelung des Urheberrechts in der
digitalen Gesellschaft liegt ™|

8 siehe dazu auch Matulionyte (2011), JIPTEC, Seite 26.
9 Vor allem durch die Richtlinie 2001/29/EG vom 22. Mai 2001.
10 siehe dazu den Beitag von Jiirgen Niitzel inLoewenheim et al. (2007).

11 siehe hierzu |[Dozenten der Konferenz Wizards of OS - The Future of the Digital
Commons(2004) (2004); [Flechsig (2011)!

12 Ein Referentenentwurf dafiir ist aktuell in Vor-
bereitung durch das Bundesjustizministerium, siehe
http://www.bmj.de/DE/Recht /HandelsWirtschaftsrecht /UrheberVerlagsrecht /_node.html
Abruf am 11.04.2012.

13 Kleine Auswahl aktueller Diskussionsbeitrige: [Flechsig (2011); [Kroes (2011); Ma-
isch/Wintermeier (2011)}
siehe dazu auch EuGH Verfahren zur Zulassigkeit
von Filesharing, Aktenzeichen C-70/10, abrufbar unter:



Aus diesem Grund soll sich diese Arbeit mit einem der populérsten alter-
nativen Vergiitungssysteme im privaten Bereich beschéftigen. Betrachtet
werden soll ein Pauschalvergiitungssystem wie es haufig unter dem Name
Kultur- oder Contentflatrate vorgeschlagen wird. Allerdings wird in dieser
Arbeit meist der neutralere Begriff des alternativen Kompensationssys-
tem(AKS) verwendet. Dabei sollen nicht die Vor- und Nachteile eines
solchen Modells im Vordergrund stehen, sondern in fast allen Féllen die
Entscheidung iiber die grundsétzliche Eignung eines solchen Systems vor-
weggenommen sein und nur die spezifischen Vor- und Nachteile des AKS
betrachtet werden. Von dieser Annahme wird nur an wenigen Stellen eine
Ausnahme gemacht, ndmlich genau dort, wo Eigenschaften nur sinnvoll
als Vergleich zu anderen Systemen zu bestimmen sind. An diesen Stellen

wird natiirlich nochmals explizit auf den Vergleich hingewiesen.

Zunéchst sollen dabei das urspriingliche Konzept des AKS, wie es von
William W. Fisher III 2004{13] formuliert wurde, préasentiert werden. Dar-
an anschliefend sollen diverse, teilweise gegensétzliche, Modifikationen
dieses Konzeptes vorgestellt werden, bevor die potentiellen Probleme des
Konzeptes angegangen werden. Dann soll ein grober Uberblick dariiber
gegeben werden, welche Rechtsnormen von diesem AKS allgemein be-
troffen waren. Als Synthese schliefit die Arbeit mit einem Versuch der

genaueren Ausgestaltung eines entsprechenden AKS.

Die Arbeit wird dabei aus der Perspektive der Informationswirtschaft
geschrieben, soll dabei aber auch fiir einem Juristen, Okonomen oder
Informatiker versténdlich sein, was zur Folge hat, dass teilweise auch
Literatur und Definitionen zu Begriffen angegeben werden, die fiir einen
Informationswirt oder einen der drei Vorgenannten iiberfliissig wéren.
Dies diirfte auch noch den Vorteil haben, dass die Arbeit auch fiir den

interessierten Laien weitestgehend verstéindlich sein diirfte.

http://curia.europa.eu/juris/liste.jst ?language=de&jur=C,T,F&num=C-
70/10&td=ALL — Zugriff am 11.04.2012.

14 siehe [Fisher (2004), Kapitel 6.



Teil B.

Vorstellung des Modells und
Variationen



l. Vorstellung des urspriinglichen Modells
von William Fisher

William Fisher war vermutlich nicht der Erste der sich mit alternativen
Kompensationssystemen beschéftigte und wohl auch nicht der Erste, der
ein Konzept vorschlug das man als Kulturflatrate bezeichnen kénnte. Al-
lerdings hat sich Fishers Buch Promises to keep : technology, law, and the
future of entertainment™ zu einem Standardwerk zum Thema alternative
Kompensationssysteme entwickelt und diente sowohl als Inspiration fiir
die Wahl dieses Thema als auch als Ausgangspunkt fiir alle vertiefenden
Betrachtungen in dieser Arbeit. Aus diesem Grund soll hier zunéchst
das Modell wie es von Fisher in diesem Buch in Kapitel 6 vorgestellt
wird présentiert werden. Die weiteren Ausfiihrung werden dann auf dieser
Basis aufbauen. Es soll nicht unbedingt als Referenz dienen, sondern eher
als tiefer gehende Vorstellung was fiir ein AKS hier erortert werden soll.
Ausserdem soll Fishers Konzept auch als Basiskonzept dienen, welches
dann im Verlaufe dieses Kapitels in einzelnen Teilen abgeéndert werden
bzw. erweitert werden soll. Dementsprechend werden hier auch nicht

unbedingt alle Details die Fisher formulierte wiedergegeben.

Prinzipiell geht Fisher davon aus, dass Medieninhalte mittlerweile de facto
offentliche Giiter sind mit allen Konsequenzen™®| Dabei ist ein 6ffentliches
Gut nach wirtschaftswissenschaftlicher Theorie vor allem durch zwei
Eigenschaften charakterisiert: Die nicht-AusschliefSlichkeit und die nicht-
Rivalitat. Nicht-AusschlieBlich bedeutet dabei, dass es kein zuordnenbares
Eigentumsrecht gibt, beziehungsweise es ein eindeutig zuzuordnendes
Eigentumsrecht gibt, dieses aber nicht durchsetzbar ist. Nicht-Rivalitét
bedeutet, dass das Gut von mehreren Personen gleichzeitig genutzt werden

kann, ohne dass diese sich gegenseitig behindern.

Wie gerade beschrieben, sind fiir 6ffentliche Giiter keine Eigentumsrechte
durchsetzbar, womit Urheberrechte, die sich im weitesten Sinne aus Ei-
gentumsrechten ableiten, fiir 6ffentliche Giiter hinféllig sind. Aus dieser
Erkenntnis folgt dann, dass ohne Eigentumsrechte einer der erheblichsten
Anreizfaktoren fiir die Produktion von Giitern fehlt und so die eklatante

Gefahr einer Unterversorgung mit 6ffentlichen Giitern besteht. Aus diesem

15 [Fisher (2004).
16 |[Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 199.



Grund greift der Staat in diesem Falle meist ein, um die Versorgung mit
dem offentlichen Gut zu gewéhrleisten. Dabei gibt es verschiedene Modelle
wie die Versorgung mit offentlichen Giitern durch den Staat gewéhrleistet
werden kann. Fisher nennt hierzu die folgenden fiinft Strategien’|

Das erste Modell ist, dass der Staat das offentliche Gut einfach selbst
anbietet, also auch selbst fiir die Produktion sorgt.

Als zweite Moglichkeit kann der Staat die Produktion des 6ffentlichen
Gutes finanzieren, das kann entweder vollstéandig sein oder teilweise als
Subvention.

Als dritte Moglichkeit kann der Staat Preise ausloben um die Produktion
und vor allem Entwicklung von o6ffentlichen Giitern zu férdern. Diese
Systeme funktionieren immer post-hoc, also nachdem die gewiinschte
Leistung erbracht wurde, also 6ffentliche Giiter produziert oder entwickelt
wurden.

Als vierte Variante kann der Staat einen Lieferanten fiir ein 6ffentliches
Gut bevorzugt behandeln. In vielen Féllen geschieht dies dadurch, dass
der Anbieter ein durch den Staat auf eine gewisse Zeit hin garantiertes
Monopol erhélt, damit er planbar seine Anfangsinvestitionen wieder refi-
nanzieren kann.

Und als fiinfte Variante besteht noch die Moglichkeit Mafinahmen zu
schiitzen, damit das Gut nicht 6ffentlich ist. Beispiele hierfiir sind der
Schutz von gewissen technischen Lehren durch Patente.

Die vierte und in neuerer Zeit auch die fiinfte Variante sind, was letzt-
lich auch unser aktuelles Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte
sind. Diese Variante sieht zum einen exklusive Rechte vor und legitimiert
zum anderen MaBnahmen die die Offentlichkeit eines Gutes maglichst
einschréinken. Hier ist der Staat nur mittelbar beteiligt, in dem er diese
Mafinahmen billigt und héufig sogar speziell schiitzt, zum Beispiel in
dem er die Umgehung dieser Mafinahmen unter Strafe stellt. Fiir diese
Verfahren gibt es im Medienbereich ein recht prominentes Beispiel: So
wurde mit dem 2. Korb der Urheberrechtsnovelle die Umgehung von

Digital Rights Management['®| Systemen verboten.

Auf der Basis dieser verschiedenen Modelle staatlichen Handelns zur Ge-
wiahrleistung einer sicheren Versorgung mit offentlichen Giitern entwickelt
Fisher sein Modell fiir ein alternatives Kompensationssystem fiir Medien-

schaffende. Dabei hélt er das aktuelle System nach Variante 4 fiir ineffektiv

17 [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 200.

18 siehe dazuLoewenheim et al. (2007), Beitrag von Ulrich Loewenheim, Seite 22.



und iiberholf™] Dies begriindet Fisher damit, dass Variante 4, also ein
kiinstliches Monopol, im Internet ohne technische Einschriankungen, also
Variante 5, gar nicht durchzusetzen ist. Mit technischen Einschrankungen,
wie in Variante 5 vorgesehen, gibt es allerdings das Problem, dass sie auf
Softwaresystemen basieren und es quasi ein Axiom der Informatik ist,
dass es keine Frage ist ob man Schutzmechanismen in Software umgehen
kann zu, sondern lediglich wie lange dies dauert. Von daher bringt auch
Variante 5 keinen wirksamen Schutz, sondern verursacht zusétzlich noch
erhebliche Kosten bei der Entwicklung und Verbreitung immer neuer

Schutzmechanismen.

Als Konsequenz daraus ergibt sich fiir Fisher, dass man auf eine andere
Variante umsteigen sollte. Er baut sein Modell dabei auf der dritten
Variante auf und bevorzugt ein, wie er es nennt, “vom Staat verwaltetes
Belohnungssystem'’} Die Grundziige dieses Systems wiirden wie folgt
aussehen: Sofern ein Kiinstler mit seinen Werken Einnahmen durch private
Downloads erzielen will, muss er sein Werk bei der Urheberrechtsbehérde,
eine Behorde die noch zu schaffen ist, beziehungsweise als Abteilung eines
bestehenden Amts oder Ministeriums zu griinden ist, registrieren. Fiir die
kommerzielle Verwertung wiirde sich nichts dndern, also die Regelungen
des Urheberrechts wiirden nach wie vor in unverédnderter Form gelten.
Sollte der Kiinstler keine Einnahmen mit seinem Werk bei privaten Dow-
nloads erzielen wollen, kann er auf die Registrierung verzichten. Nach
der Registrierung erhélt der Urheber einen eindeutigen Identifizierungs-
schliissel, der benutzt wird um die Verbreitung seines Werkes verfolgen
zu konnen. Zur Finanzierung wiirde der Staat durch Abgaben auf am
Vervielfaltigungsprozess beteiligten Waren und Dienstleistungen, wie zum
Beispiel Internetzugang oder MP3-Player, geniigend Geld einnehmen um
die Urheber fiir die private Nutzung ihrer Werke angemessen zu vergiiten.
Nun muss noch die Popularitéit der einzelnen Werke ermittelt werden.
Bei der Ermittlung der Popularitdt soll zum einen der vergebene Da-
teiname verwendet werden, da dieser nur die leicht zu manipulierende
Downloadzahl wiedergibt, zum anderen noch ein System von Befragungen,
sehr dhnlich dem zur Ermittlung von TV-Einschaltquoten, verwendet
werden. Proportional zu dieser ermittelten Beliebtheit sollen dann die
Einnahmen auf die einzelnen Urheber verteilt werden. Zu Gunsten dieses

Systems soll dann das Urheberrecht so gedindert werden, dass Nutzung

19 [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 202.
20 |[Fisher (2004) Kapitel 6, Seite 202.
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und Verbreitung von urheberrechtlich geschiitztem Material im privaten

Bereich legal ist.

Il. Eigenschaften, die in der Debatte zur
Diskussion stehen

Damit haben wir nun die Eckpunkte unseres Modells des AKS abgesteckt.
Es gibt allerdings an mehreren Punkten in der Diskussion groBere Ande-
rungen an diesem Modell, die im folgenden ebenfalls vorgestellt werden
sollen. Im weiteren Verlauf der Arbeit werden dann, wenn eine vorge-
schlagene Anderung betroffen ist, immer alle vorgestellten Alternativen
betrachtet.

1. Verwertungsgesellschaft oder Behorde

Es erscheint fast schon merkwiirdig, dass mit Fisher ein US-amerikanischer
Autor nach einer rein staatlichen Losung verlangt, obwohl in den USA
staatliches Handeln im Allgemeinen ja auf ein Minimum beschréinkt wird.
Dies héngt allerdings vermutlich aber vor allem mit dem Wunsch nach
grofitmoglicher Unabhéngigkeit von Konsumenten und Produzenten sowie
deren Vertreter zusammen. In Europa gibt es bereits jetzt Institutionen
die dieses Kriterium weitestgehend erfiillen und bereits dhnliche Aufgaben
wahrnehmen, die Verwertungsgesellschaften. Diese existieren zwar auch in
andern Teilen der Welt, scheinen aber in Deutschland als Teil eines AKS
besonders geeignet, da sie, aufgrund der Privatkopie, schon heute sehr
dghnliche Aufgaben wahrnehmen. Die meisten von ihnen gelten dabei als
recht effektiv und effizient, zumindest kam an diesem Modell in letzter Zeit
keine grofleren Zweifel auf. In Anbetracht dessen iiberrascht es nicht, dass
die Unterzeichner der Berliner Erklérung zu Onlineverwertungsrechten
sich zwar weitestgehend bei ihren Forderungen auf Fishers Gedanken
stiitzen, aber besonders die Wichtigkeit der Verwertungsgesellschaften
herausstellen und dann folgerichtig auch eine Verwertungsgesellschaft als
Verwalterin eines AKS fordern 1]

21 [Dozenten der Konferenz Wizards of OS - The Future of the Digital Commons(2004)
(2004); pprivatkopie.net et al. (2004), Seite 5.
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Die Berliner Erklarung zu Onlineverwertungsrechten ist ein Brief einer
groferen Anzahl, vor allem européischer, Urheberrechtsexperten an die
EU-Kommission als Reaktion auf ein Kommunikationspapie@ der EU
Kommission zum Umgang mit Urheberrechten und verwandten Schutz-
rechten im gemeinsamen Binnenmarkt{®™] In dem Entwurf wurde zum
einen Digital-Rights-Management(DRM) weitreichend akzeptiert und die
Umgehung solcher Systeme unter strafe gestellt und zum anderen die Rolle
der Verwertungsgesellschaften hervorgehoben und Konkurrenz unter ihnen
verlangt. Dieses Kommunikationspapier und die Erklarung sind dabei
auch unter dem Licht zu betrachten, dass eben zu dieser Zeit das Bundes-
justizministerium gerade die Arbeit an einem Entwurf zum zweiten Korb
der Urheberrechtsreform begonnen hatte. Diese Reform wurde aufgrund
der Urheberrechtsrichtliniﬂ notig. Da es sich um eine Richtlinie handelt,
gibt sie allerdings nur Grundlinien vor und dem Gesetzgeber bleiben
groflere Spielrdume bei der Gesetzgebung. Die Unterzeichner der Berliner
Erklarung stimmen zwar beim Bekenntnis zu den Verwertungsgesellschaf-
ten mit der EU-Kommission iiberein, stehen der Wirksamkeit von DRM
aber duflerst kritisch gegenﬁberﬁ. Deshalb fordern sie ein AKS nach dem
Vorbild von Fishers Modell, allerdings mit einer Verwertungsgesellschaft

anstatt einer Behorde als Verwalterin des Systemﬂ.

Nun gibt es fiir beide Moglichkeiten jeweils Begriindungen. Fishers rein
staatliches Modell folgt dem Gedanken, dass aufgrund der Eigenschaften
von Offentlichen Giitern ein staatliches Eingreifen notig ist und dieser Ein-
griff dann auch komplett unter staatlicher Aufsicht erfolgen soll. Staatliche
Aufsicht ist natiirlich bei staatlichen Behtrden am einfachsten gegeben
und man konnte bei der Einrichtung einer entsprechenden Behorde den
Aufbau des Patent und Markenamtes als Modell heranziehen, welches
meist als recht effektiv angesehen wird. Dem gegeniiber gibt es fiir pau-

schale Urheberrechtsabgaben, wie sie vor allem in Europa schon seit

22 COM(2004) 261 final vom 16. April 2004.

23 Dieses Papier ist als weitergehende Uberlegung zur Richtlinie 2001 /29/EG vom
22. Mai 2001 zu sehen, welche die erste Richtlinie ist, die eine Vereinheitlichung
von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten im gemeinsamen Binnenmarkt
anstrebt.

24 siehe Richtlinie 2001/29/EG vom 22. Mai 2001.

25 [Dozenten der Konferenz Wizards of OS - The Future of the Digital Commons(2004)
(2004), Seite 2.

26 [Dozenten der Konferenz Wizards of OS - The Future of the Digital Commons(2004)
(2004), Seite 6.
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einigen Jahren in Kraft sind, effektive Verteilungsmodelle iiber Verwer-
tungsgesellschaften. Somit wiirde die Einnahmeverteilung eines AKS, im
Sinne des bisherigen Rechts in Deutschland, logisch von einer Verwer-
tungsgesellschaft iibernommen. Dies wiirde sich auch in die Systematik
der aktuellen Gesetzgebung in der EU einpassen 7l AuBerdem gibt es
gegeniiber Behorden hiufig den Vorbehalt, dass diese organisatorisch weni-
ger leistungsfihig und weniger flexibel als vergleichbare privat organisierte

Organisationen sind.

2. Eingeschlossene Medien

Der Begriff Kulturflatrate, auch wenn er ungenau ist und hier nicht
weiter verwendet werden soll, wirft natiirlich sofort die Frage nach einer
Definition von Kultur auf.

In der Tat ist die Benennung der Medien, die in ein mogliches AKS
eingeschlossen werden sollen, einer der pragendsten Faktoren eines solchen
Systems. Denn je grofier die Anzahl der eingeschlossenen Medien ist, desto
komplexer und teurer wird das System. Deshalb sollte die Aufnahme jedes
Medientyps gut iiberlegt sein. Allerdings muss man auch bedenken, dass
man fiir Ausnahmeregelungen immer gute Griinde benétigt, weshalb
es eigentlich konsequent wire alle urheberrechtlich geschiitzen Werke

einzuschlief3en.

Ein guter Grund wére allerdings, dass Biicher aktuell noch kaum in
digitaler Form gelesen werden ¥, wobei man hier bedenken muss, dass
Innovationen wie E-Ink-Bildschirme und Tablet-Computer die Zahlen
hier bereits deutlich steigen lassen | und weitere Innovationen die diesen
Trend fortsetzen unter Umstédnde sehr bald folgen. Von daher ist dies kein

guter Grund Literatur aus einem AKS auszunehmen.

Anders sieht es bei Software aus. Es gibt Programme die an sich nur fiir
gewerbliche Zwecke geeignet sind und deshalb sinnvollerweise nicht von
einem System zur alternativen Kompensation nicht-kommerzieller Down-
loads erfasst werden sollten. Dies verstarkt sich noch, wenn man bedenkt,

dass es sich bei solcher Software haufig um sehr aufwéndige Programme

27 auch Richtlinie 2001/29/EG vom 22. Mai 2001 sieht Verwertungsgesellschaften
VOr.

28 Miiller/Spiegel /Ullrich (2010)}, Seite 20, 2.3.1 Das Angebot.
29 Miiller/Spiegel /Ullrich (2010)}, Seite 22, 2.3.3 Das Marktvolumen.
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handelt, welche wiederum meist auch sehr teuer ist. Dieser Umstand
konnte wiederum den benétigten Betrag um ein AKS zu finanzieren merk-
lich erh6hen. Hier stehen wir dann aber wieder vor einer erheblichen
Abgrenzungsproblematik. Die groflen und teuren Unternehmenssysteme
sind noch einfach zu identifizieren, aber es gibt auch viel Software, die
sowohl privat als auch kommerziell genutzt werden kann. Somit stellt sich
dann die Frage wie man hier abgrenzen will oder ob man doch Software
auflen vor lassen will, um so die fortwéhrende Abgrenzungsproblematik zu
vermeiden. Software komplett auflien vor zu lassen ist allerdings auch wie-
der ausgesprochen fraglich, da manche Software-Arten, wie zum Beispiel
Computerspiele, recht stark von aktuell illegalen Downloads betroffen
sind[f]. Bei Computerspielen kénnte man sich allerdings dann auch sofort
wieder die Gerechtigkeitsfrage stellen, da sie, zumindest subjektiv, vor
allem von Kindern und Jugendlichen genutzt werden. Am Rande sei hier
bemerkt, dass die unterschiedlich starke Nutzung bestimmter Medienty-
pen durch bestimmte Bevolkerungsgruppen, ob subjektiv oder objektiv,
eines der grofiten Probleme fiir die Akzeptanz eines AKS sein kénnte.
Man sieht also recht deutlich, dass die Aufnahme von Software in ein AKS
ein duflerst kritisches Thema ist und es deshalb wohl letztlich erst bei der

Umsetzung eines AKS als politische Entscheidung getroffen werden kann.

Fisher wiirde gerne Musikaufzeichnungen und Filme eingeschlossen se-
hen] Es gibt auch Konzepte, die alle urheberrechtlich geschiitzten Werke
eingeschlossen sehen wollen, oder sich nur auf Musik beschréinken wollen.
Sowohl die Betrachtung nur eines Teils der Medien als auch eine aufs
ganze Urheberrecht bezogene Losung wirft also Probleme auf. In wie weit
diese Probleme zu losen sind, diirfte allerdings wohl zu groflen Teilen eher

eine politische Entscheidung sein, denn eine objektiv zu lésende.

3. Finanzierung des Systems

Neben der Frage nach der Hohe der benotigten Einnahmen zur Finan-
zierung eines AKS stellt sich auch die Frage wie und von wem das Geld
stammen soll. Prinzipiell konnte der Staat ein AKS auch als Posten in
den Staatshaushalt aufnehmen und so finanzieren. Da dies aber aus ver-

schiedenen Griinden unwahrscheinlich ist, gehen wir davon aus, dass die

30 vergleiche hierzu |(GUV (2010).
31 [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 203.
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benétigten Einnahmen auch vollstédndig neu fiir das System generiert

werden miissen.

Die Frage wer bezahlen soll scheint schon unsere Verfassung und Wirt-
schaftsordnung zu beantworten: Es bezahlt derjenige, der den Nutzen hat.
Dies ist allerdings bei vielen offentlichen Leistungen nicht oder nur mit-
telbar der Fall und auch einem AKS kann man, je nach Ausprigung, eine
mehr oder weniger grofle Staatsndhe und Gemeinniitzigkeit unterstellen.
Von daher wire auch eine Finanzierung durch die Allgemeinheit denkbar.
Soweit ist zunéchst also nur klar, dass es sich um eine Pflichtabgabe han-
deln muss, da ja auch das AKS allgemein gelten soll und qua Gesetz seine
Wirkung entfaltet. Wiirde hingegen nur die Nutzer zur Kostendeckung
heranziehen, wiirde sich allerdings zunéchst einmal die Frage stellen, wie

man die Nutzer denn ermittelt.

Auch wegen der gerade formulierten Gedanken ist Fishers Konzeptf™]
hier nach wie vor der Verbreitetste: Das Geld soll iiber Abgaben auf die
entsprechenden Verbreitungs- und Konsumtechnologien erhoben werden.
Dies betrifft natiirlich allen voran Internetzugénge und MP3-Player. Al-
lerdings stellt sich hier dann schon wieder die Frage ob unterschiedlich
leistungsfiahige Internetzugénge mit unterschiedlichen Gebiihren belegt
werden sollen, analog kann man sich das natiirlich auch fiir MP3-Player
in Abhéngigkeit ihrer Speichergrofie iiberlegen. Genauso muss eine Rege-
lung gefunden werden, wie mit mehreren Zugéngen zum Internet fiir eine

Person (zum Beispiel Festnetz und Mobil) umgegangen wird.

Fassen wir also zusammen, im Prinzip sind eine allgemeine Steuer oder
Abgaben auf an der Verbreitung und Nutzung beteiligte Technologien
moglich. Wobei eine allgemeine Steuer problematisch ist, da sie auch viele
Menschen erfasst die von den moglichen Kopierrechten keinen Gebrauch
machen. Eine gezielte Abgabe wiederum hat das Problem, dass ihre

Ausgestaltung einige komplizierte Fragen aufwirft.

32 [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 217.
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Mogliche Probleme
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Bereits die drei Komponenten, die gerade vorgestellt wurden, haben schon
einige Probleme aufgeworfen, doch die Einfiihrung eines AKS im privaten
Bereich wére geradezu eine Revolution im Urheberrecht. Daher horen die
Probleme und Fragen, die auf dem Weg zu einer konkreten Realisierung
stehen, dort nicht auf, sondern fangen eigentlich erst an. Deshalb widmet
sich dieser Abschnitt den zahlreichen zu kldrenden Fragen auf dem Weg zu

einem umsetzbaren Konzept fiir ein entsprechendes AKS in Deutschland.

l. Juristische Aspekte

Innerhalb der moglichen Fragestellungen, die sich mit einem alternativen
Kompensationssystem fiir Urheber ergeben, ist der Block der rechtlichen
Fragestellungen wahrscheinlich der grofite. Dies liegt zum Einen daran,
dass ein das beschriebene AKS eine sehr grofie Ausnahme, namlich fiir alle
Privatpersonen, im Urheberrecht vorsehen wiirde und zum anderen, dass
solch umfangreiche staatliche Eingriffe immer auch sofort Grundrechte be-
rithren. Dabei ist davon auszugehen, dass eine so umfangreiche Ausnahme
nicht einfach als Erweiterung der Schranke der Privatkopie hinzuzufiigen
ist, sondern auch an anderer Stelle im Urheberrecht Anderungen nach sich
zieht. Daraus wiirde dann eine teilweise Novellierung des Urheberrechts
folgen. Bevor wir uns allerdings hieriiber Gedanken machen kénnen, muss
zunéchst die Vereinbarkeit eines AKS mit diversen dem Urheberrecht

iibergeordneten Normen gepriift werden.

1. Verfassungsrechtliche Fragen

Die verfassungsrechtlichen Eingriffe durch ein AKS in genannter Aus-
pragung kénnten massiv sein. Schon alleine, da praktisch alle denkbaren
Eingriffe direkt Grundrechte beriithren wiirden. Allen voran kénnten die
Grundrechte beziiglich Eigentum und informationelle Selbstbestimmung
betroffen sein. Wegen der Schwere dieser Eingriffe waren sie lange eines
der Hauptargumente gegen solch ein System. Auch die Vereinbarkeit eines
AKS mit dem Grundgesetz und Europarecht stand lange in Frage - in
kleinen Teilen gilt dies heute immer noch. Erst mit einem Kurzgutachten
des Instituts fiir Européisches Medienrecht (EMR) und der Projektgrup-
pe verfassungsvertriagliche Technikgestaltung an der Universitit Kassel

(provet) im Auftrag der Bundestags- und Europaparlaments Fraktionen
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von Biindnis 90/Die Gri’menﬁ gab es eine erste fundierte und weitestge-
hend vollstandige Betrachtung der rechtlichen Zuléssigkeit eines AKS in
Deutschland.

a. Moglicher Eingriff in das Eigentum des Urhebers

Um iiberhaupt den Schutzbereich des Art. 14 I GGPY zu eréffnen muss
Eigentum im Sinne dieses Paragraphen vorliegen. Der Begriff geistiges
Eigentum weist bereits darauf hin, dass es sich auch bei durch das Urhe-
berrecht garantierten Rechten um Eigentum im Sinne des GG handeln
konnte. Dies ist in der Tat auch herrschende Meinung, sofern man sich
auf die vermdgensrechtlichen Aspekte des Urheberrechts bezieht] Somit
ist der Schutzbereich des Art. 14 GG erdfinet.

Damit stellt sich also die Frage ob eine Verletzung vorliegt. Eigentum wird
im Allgemeinen als ein wirtschaftliches Recht, als verdinglichte Freiheit,
angesehenf’’| Wenn man dieser Auffassung von Eigentum folgt, wird man
nicht umhin kommen das vorgeschlagene AKS als Eingriff zu bewerten,

da es die Freiheit der Verwertung der Werke einschrénkt.

Damit stellt sich dann auch schon gleich die Frage, ob der Eingriff so weit-
reichend ist, dass der Art. 14 III GG, die Enteignung, zum Tragen kommt.
Die Enteignung im weiteren Sinne, wie sie durch den BGH definiert wurde,
ist jeder Eingriff in das Eigentum nach Art. 14 GG, der sich unmittelbar
auf diese Rechtspositionen auswirk’’| Der Eingriff wirkt sich hier ganz
klar auf das Eigentum aus. Nur sollte man die Unmittelbarkeit verneinen,
da es das Eigentum nicht vernichtet oder generell Rechte vollsténdig
entzieht, sondern nur die Nutzung in einem sehr speziellen Teilbereich
reglementiert. Ein weiterer Punkt, der diese Theorie stiitzt, ist, dass eine

Enteignung immer ein individueller Akt ist, bei dem das zu enteignende

33 vergleiche Rofinagel et al. (2009).

34 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil
IT1, Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 21. Juli 2010 (BGBL. I S. 944) geéindert worden
ist.

35 [Epping/Hillgruber (2011), Art. 14 GG, RN 50;
Maunz/Diirig/Herzog (2011), Art. 14 GG, RN 197 - 197a.

36 [Epping/Hillgruber (2011), Art. 14 GG, RN 1-3;
Maunz/Diirig/Herzog (2011) Art. 14 GG, RN 1.

37 Maunz/Diirig/Herzog (2011), Art. 14 GG, RN 524.
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Eigentum im Voraus durch einen Rechtsakt bestimmt werden muss$™ und
hier allgemein fiir alle Werke, auch aktuell noch nicht existierende, eine
Regelung getroffen wird. Somit wiirde hier die notige Bestimmtheit fehlen.
Dies wiirde auch gelten wenn die Enteignung aufgrund eines Gesetzes
durchgefiihrt wiirde, da das Gesetz nicht vorrausgreifend noch gar nicht
existierendes Eigentum erfassen konnte. Vor allem aber fehlt das offentli-
che Interesse, welches fiir die Enteignung nétig wird™)]

Das wiirde dann eher auf Vergesellschaftung nach Art. 15 GG hindeuten.
Diese ist allerdings ausdriicklich nur fiir Grund und Boden, Naturschétze
und Produktionsmittel moglich, wobei Urheberrechte unstrittig in kei-
ne dieser Kategorien fallen diirften. Es handelt sich somit also um eine
Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 I Satz 2 GG.

Sollte es sich um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung fiir das Eigentum
des Urhebers handeln, wovon wir im Weiteren ausgehen, so miisste diese,
um legal zu sein, noch das Kriterium der Verhéltnisméfigkeit erfiillen.
Dazu miisste sie zunéchst einen legitimen Zweck verfolgen. Der Zweck
ist letztlich die in Art. 14 I Satz 1 garantierten Rechte, wenn auch
in anderer Form als bisher, durchzusetzen. Von daher kann man von
einem legitimen Zweck sprechen. Vor allem wenn man betrachtet, dass
die Rechteinhaber selbst aktuell beméangeln, dass dieses Recht kaum
durchsetzbar ist, zumindest war dies ein Teil der Argumentation fiir
DRM. Auch das Kriterium der Geeignetheit ist zu bejahen, da man davon
ausgehen kann, dass durch eine direkte Abgabe auf Giiter die Ausfallquote
weit geringer ist. Dies ist schonallein deshalb anzunehmen, da es weit
weniger Teilnehmer am System gibt, ndmlich nur noch den Staat bzw.
die Unternehmen, die stellvertretend die Abgaben einziehen. Und eine
kleine Zahl bekannter Akteuren ist natiirlich besser zu kontrollieren als
eine grofle, uniiberschaubare und teilweise anonyme Menge an Akteuren.
Dann stellt sich noch die Frage nach der Erforderlichkeit. Diese ist nur
gegeben, wenn es kein milderes Mittel gibt, welches den selben Zweck
erreicht. Bleibt zu beantworten ob ein umfangreiches DRM System nicht
ein milderes Mittel wére. Bezogen auf den Urheber wire die Durchsetzung
des aktuellen Rechts durch DRM sicher ein milderes Mittel. Doch gilt
es hier alle Beteiligten zu betrachten und einen gerechten Ausgleich zu

finden™ Und durch solch ein striktes DRM System werden wiederum die

38 |Epping/Hillgruber (2011), Art. 14 GG, RN 73.
39 [Epping/Hillgruber (2011), Art. 14 GG, RN 75.
40 siehe hierzu |Geiger (2004), GRUR Int, Seite 815.

19



Interessen der Kunden in erheblichster Weise beeintréchtigt. Von daher
kann man, in der Abwigung zwischen den Rechten der Urheber und
denen der Konsumenten, von dem mildesten Mittel sprechen, dass aktuell
erfolgsversprechend wirkt. Letztlich ist nun noch die Angemessenheit
zu priifen. Da es sich nur um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung
handelt, sind die Hiirden fiir die Angemessenheit recht niedrig. Da der
Urheber nicht schlechter gestellt werden soll als aktuell und aufgrund
des zu erwartenden hoheren Anteil des Vollzugs der neuen Regelung
vermutlich sogar besser gestellt wird, ist die Schranke als angemessen zu

bewerten.

In Ubereinstimmung mit dem Institut fiir Européisches Medienrecht und
provet{], wenn auch auf anderem Wege, haben wir also festgestellt, dass
der Eingriff in die, durch Art. 14 GG garantierten, Eigentumsrechte des

Urhebers an seinem Werk gerechtfertigt und verhéltnisméfig sind.

b. Mdglicher Eingriff in das Eigentum des Konsumenten

Nicht nur die Eigentumsrechte des Urhebers, sondern auch die des Kon-
sumenten kénnten betroffen sein. Ob dies der Fall ist hdngt nun stark
von dem gewahlten Modell ab. Wenn man das Modell wéhlt, in dem die
Finanzierung iiber Abgaben auf an der Vervielfaltigung beteiligte Medien
geschieht, diirfte der Fall recht eindeutig sein. Hier kann man von einer
Analogie zu den §§ 53 und 54 des Urhebergesetzes(UrhG)@ ausgehen.
Denn letztlich leitet sich die Idee einer Pauschalvergiitung im Internet
aus diesem seit langem bewerten Instrument ab. Von daher kann man
mit groferer Sicherheit davon ausgehen, dass sich die Rechtfertigung fiir

die Abgabe ebenfalls analog begriinden lisst.

Anders sieht die Situation aus, wenn man das AKS aufgrund einer allge-
meinen Abgabe finanzieren will. Hier kénnte man wiederum eine Analogie
zu den Rundfunkgebiihren ziehen. Wobei deren Rechtméfigkeit und Aus-
gestaltung selbst nach mehreren Urteilen des Bundesverfassungsgerichtg™]

nicht unumstritten ist. Aufferdem muss man zur Kenntnis nehmen, dass

41 [RoBnagel et al. (2009), Seite 12.

42 Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965 (BGBL. I S. 1273), das zuletzt durch
Artikel 2 Absatz 53 des Gesetzes vom 22. Dezember 2011 (BGBIL. I S. 3044)
gedndert worden ist.

43 vergleiche BVerfG Rundfunkurteile, insbesondere BVerfGE 90, 60 (1994) und
BVerfGE 119, 181 (2007).
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der Erhalt kultureller Vielfalt, als Ziel des vorgeschlagenen AKS, gegen-
iiber politischer Bildung und Information, als Ziel des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks, als untergeordnet angesehen werden kann. Die Finanzierung
iiber allgemeine Abgaben oder gar Steuern erscheint also héchst proble-
matisch und bedarf, sofern ein solche Modell gewahlt wird, der Kldrung
durch ein ausfiihrlichen Gutachtens, welches den Rahmen dieser Arbeit

sprengen wiirde.

c. Moglicher Eingriffe in die Berufsfreiheit der Betreiber von
Downloaddiensten, Verlegern und Urhebern

Ein weiterer verfassungsrechtlicher Punkt in den ein AKS eingreifen
konnte ist die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG. Als erstes denkt man
hier natiirlich an die Urheber selbst. Deren Berufsfreiheit ist allerdings
klar nicht betroffen, da sich weder an ihrem Beruf als solchem, noch
an der Berufsausiibung etwas dndern wiirde. Das einzige was durch das
AKS beriihrt wiirde ist ein Teil der Vergiitung des Berufes. Die Hohe der
Vergiitung des Berufes ist allerdings nicht durch Art. 12 GG geschiitzt*]
und insofern ist fiir den Urheber der Schutzbereich des Art. 12 GG nicht

erofinet.

Anders sieht es mit den Verlegern von urheberrechtlich geschiitzten Werken
aus, da durch ein AKS das Geschift mit Privatkunden beeintriachtigt
wird. Der Schutzbereich des Art. 12 GG ist also fiir die Verleger ercffnet.
Es eher fragwiirdig, ob ein Eingriff vorliegt. Ein Argument wére, dass
nach der Einfithrung des AKS der Markt der Privatkunden komplett
verschwinden konnte. Da es sich dabei aber nur um einen Markt handelt,
da alle anderen Vertriebswege unberiihrt bleiben, handelt es sich nicht um
einen Eingriff in die Berufsfreiheit, sondern eher in die Berufsausiibung.
Eine solche Einschrankung der Berufsausiibung ist nach Art. 12 I Satz 2
GG durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes moglich, wére also hier

durch eine entsprechende Anderung des UrhG gedeckt.

Letztlich stellt sich noch die Frage, ob die Berufsfreiheit von Betreibern von
kostenpflichtigen Downloaddiensten, die nach heutiger Rechtslage legal
sind, betroffen ist. Die Eroffnung des Schutzbereiches ist recht offensicht-
lich, da sich durch das Aufheben des Verbotes des privaten Filesharings

die Konkurrenz fiir Betreiber von Downloadportalen schlagartig erhoht.

44 [Maunz/Diirig/Herzog (2011), Art. 12 GG, RN 85 - 88.
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Allerdings muss man schon bei der Frage nach dem Eingriff {iberlegen,
worin genau dieser bestehen konnte. Denn blofle Konkurrenz ist kein
Eingriff, sondern ein Effekt des freien Marktes. Ein Eingriff wird erst
daraus, wenn von staatlicher Seite Konkurrenz erwichst, die die Macht
des Staates missbraucht. Hier ist die Bewertung der Konkurrenz fiir legale
Downloadportale durch Filesharing entscheidend und natiirlich auch in
wie weit diese durch den Staat erfolgt. Im Prinzip sind die Vor- und Nach-
teile nach Einfithrung des AKS nicht anders als heute. Das Filesharing
verliert lediglich, den zugegebenermafien grofien Nachteil der Illegalitét.
Allerdings muss man beachten, dass Filesharing von urheberrechtlich ge-
schiitzten Werken ohne Genehmigung heute zwar illegal ist, aber aufgrund
der Vielzahl der Félle mittlerweile in einigen Bundesldndern erst ab einem
gewissen, recht hohen, Schwellenwert iiberhaupt verfolgt wird™] Also
miissen Downloadportale Vorteile gegeniiber Filesharing haben, die iiber
die Legalitdt hinausgehen, damit sie heute am Markt bestehen kénnen.
Dies scheint der Fall zu sein, da es mittlerweile seit mehreren Jahren
verschiedene legal betriebene Downloadportale gibt. Somit kann man
argumentieren, dass sich die Situation nicht wesentlich verschieben wird.
Damit haben die Downloadportale nach wie vor spezifische Vorteile ge-
geniiber Filesharing und das AKS wiirde lediglich normale Konkurrenz
ausiiben, welche regelmiflig kein Eingriff in die Berufsfreiheit darstellf™]
Weiterhin kann man argumentieren, dass die Konkurrenz nicht durch
den Staat erfolgt, sondern lediglich durch ihn ermdéglicht wird. Eine noch
ausfiihrlichere Betrachtung der Berufsfreiheit von Betreibern von Downlo-
addiensten mit gleichem Tenor findet sich im Gutachten des EMR und

proventf"|

d. Méglicher Eingriff in das Fernmeldegeheimnis zur
Statistikermittlung

Um die Einnahmen des AKS leistungsorientiert verteilen zu kénnen wer-
den verschiedene Mechanismen notig sein. Einer dieser Mechanismen, der
fast immer genannt wird, ist eine Downloadstatistik, die angibt welches

Werk wie oft heruntergeladen wurde. Zu den vielféltigen technischen

45 http://www.musikindustrie.de/musikkopien0/ Abruf: 13.04.2012.
46 |Epping/Hillgruber (2011), Art. 12 GG, RN 62.
47 |Rofinagel et al. (2009), Seite 21.
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Fragen die das aufwirft kommen wir spéter noch@. Eines scheint jedoch
jetzt schon klar: Der vermutlich einfachste und unmittelbarste Weg eine
solche Statistik zu erstellen, wire die Uberwachung des Datenverkehrs,
sehr dhnlich dem was in der Diskussion iiber die Netzneutralitdt im-
mer wieder auftaucht, namentlich vor allem Deep Packet Inspection@
Solch ein Verfahren wére aber nicht nur ein potentieller Eingriff in die
Netzneutralitit, sondern wiirde auch den Schutzbereich des Fernmeldege-
heimnisses eroffnen. Ein Eingriff ist hier klar zu bejahen, da die Intention
des Fernmeldegeheimnisses der Schutz der Vertraulichkeit von iibertrage-
nen Daten istPY] Sollte es gelingen die Datenerhebung wirklich zuverlissig
anonymisiert zu gestalten, miisste die Bewertung hier allerdings anders
ausfallen, da das Fernmeldegeheimnis, wie die anderen Grundrechte, ein
personenbezogenes Recht ist. Wir gehen allerdings davon aus, dass die

vollsténdige Anonymisierung kaum méoglich ist.ﬂ

Es stellt sich also die Frage, ob dieser Eingriff fiir den gegeben Zweck
zu rechtfertigen ist. Aus Sicht der meisten Betroffenen diirfte er einen
legitimen Zweck erfiillen, namlich die Moglichkeit eréffnen, dass populére
Urheber entsprechend besser entlohnt werden als andere. An der Geeig-
netheit diirften schon groflere Zweifel bestehen. Es sollte ein Leichtes sein,
ein solches System durch automatisierte Downloads zu manipulieren@
Abgesehen von der prinzipiellen Manipulationsgefahr erscheint das System
sehr geeignet, da es ja die genaue Nutzung erfasst. Man kann allerdings
auch argumentieren, dass der Vorgang des herunterladen noch nicht mit
der Nutzung gleichgesetzt werden kann@. Beziiglich der Erforderlichkeit
kommt es natiirlich darauf an inwieweit man die Manipulierbarkeit bejaht.

Geht man davon aus, dass das System nicht manipuliert wird und tat-

48 Siehe Abschnitte C.II.3.a. und C.IL.3.b..

49 Deep Packet Inspection ist eine Methode die héufig in Zusammenhang mit der
Netzneutralitdt in Verbindung gebracht wird. Heute ist das Internet neutral, jedes
Datenpaket wird mit der gleichen Prioritdt behandelt. Bei der Implementierung
von Packet Inspection wiirde dieses Prinzip aufgegeben und der Inhalt des Paketes
betrachtet. Bei einer Packet Inspection(Stateful Packet Inspection) werden die
Metadaten des Pakets betrachtet, bei einer Deep Packet Inspection die Inhalte
des Pakets selbst sowie die Metadaten.
siehe dazu Bendrath (2009), International Studies Association 50th Annual Con-
ference.

50 [Epping/Hillgruber (2011), Art. 10 GG, RN 1.

51 Fiir eine genauere Begriindung dieser Annahme Abschnitt C.I1.2.a..

52 Eine detaillierte Betrachtung dieser Problematik erfolgt unter C.I1.2.b..
53 |[Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 225.
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sichlich die Nutzung widerspiegelt, gibt es kein milderes Mittel welches
den gleichen Erfolg verspricht. Sobald allerdings die Manipulationsgefahr
oder die Diskrepanz zwischen Nutzung und Downloads bejaht wird er-
scheinen andere Mittel, wie zum Beispiel statistische Verfahren auf Basis
von Stichproben, mindestens so geeignet zu sein. Letztlich stellt sich dann
noch die Frage nach der Angemessenheit. Selbst wenn man alle vorherigen
Punkte positiv gepriift hat, erscheint es hier fraglich, ob die Daten aus
der Datenverkehrsiiberwachung so viel besser sind als die aus Umfragen,

sodass ein Grundrechtseingriff angemessen erscheinen wiirde.

Es ist also festzuhalten, dass die Rechtméfigkeit einer Datenverkehrsiiber-
wachung fiir die Zwecke der Erstellung einer Nutzungsstatistik fiir ein
AKS zumindest nicht unumstritten sein diirfte. Gerade wenn man die
aktuelle Diskussionen iiber Netzneutralitdt und das Zugangserschwerungs-
gesetz betrachtet, erscheint dieser Bereich nochmals sensibler und solch

ein Vorgehen in diesem Kontext als unangemessen.

e. Moglicher Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit der
Konsumenten, Verleger und Kiinstler

Sofern die speziellen Grundrechte, die bisher erwédhnt wurden, nicht greifen
oder der Eingriff in sie rechtméBig ist, bleibt noch das Auffanggrundrecht
der allgemeinen Handlungsfreiheit geméafl Art. 2 I GG. Wobei dieses Recht
relativ einfach einzuschrinken ist, ndmlich durch jedes verfassungsméfige
Gesetz. Wenn wir also davon ausgehen, dass die vorangegangenen Grund-
rechtseingriffe alle entweder nicht erfolgt sind oder rechtméflig waren, gibt
es keinen Grund an der Verfassungsméfigkeit eines geénderten UrhG zu
zweifeln. Da sich Art. 2 I GG ausdriicklich auf Handlung im Einklang mit
der verfassungsméfligen Ordnung bezieht, wére somit in diesem Falle der
Schutzbereich des Art. 2 I GG nicht eroffnet.

2. Europarechtliche und multilaterale Einordnung

Nun haben wir uns ausfiihrlich der Verfassungsméafigkeit unseres AKS
gewidmet, aber spitestens seit den Solange-Entscheidungen des Bun-

desverfassungsgerichts"Y ist klar, dass in unserem vereinten Europa das

54 vergleiche BVerfGE 37, 271 ff (1974). und BVerfGE 73, 339 (1986).
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Grundgesetz nicht das einzige Maf ist, an dem wir unsere Gesetze messen
miissen. In einer globalisierten Wirtschaft kommen dann noch multilatera-
le Vertriage hinzu, die uns auch binden. Das Furoparecht bindet uns hier
geradezu auf besondere Weise, da grofie Teile der Urheberrechtsreform
aufgrund der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
(InfoRL)ﬁ basieren. Auch die internationalen Vertrége sind im Bereich
des Urheberhechts besonders wichtig, da es ja eigentlich unser Grund-
problem ist, dass urheberrechtlich geschiitzte Werke dank technischer
Innovationen sehr einfach zu verbreiten sind und Technik mittlerweile
kaum mehr Landesgrenzen kennt. Da diese technische Entwicklung nicht
erst mit dem Internet begonnen hat, sondern schon mit der allgemeinen
Technisierung im Zuge der einsetzenden Industrialisierung, gab es bereits
1886 die Berner Ubereinkunft (RBU) zum Schutz von Werken der Lite-
ratur und Kunst. Dieses erste Abkommen zum internationalen Schutz von
Urheberrechten gilt noch heute. 1974 wurde dann die Weltorganisation
fiir geistiges Eigentum, englisches Akronym WIPO, als Unterorganisation
der UNO gegriindet, die sich fortan um den internationalen Schutz geisti-
gen Eigentums kiimmerte. Besonders wichtig fiir den hier betrachteten
Bereich ist deshalb dann auch der WIPO-Urheberrechtsvertragl| von
1996. Diese beiden Dokumente regeln im wesentlichen den Schutz des
Urheberrechts auf internationaler Ebene. Deutschland, als Unterzeichner
beider Abkommen, muss also auch nach der Einfiihrung eines AKS noch
die Mindeststandards erfiillen, zu denen diese beiden Vertréage verpflichten.
Das Berner Ubereinkommen wurde 1994 noch durch das TRIPSS Abkom-
men (Englisches Akronym fiir Ubereinkommen fiir handlungsbezogene
Aspekte geistigen Eigentums) welches durch die Welthandelsorganisation
der UNO iiberwacht wird, ergéinzt. Entsprechend miissen auch dessen
Standards eingehalten werden, da Deutschland auch dieses Abkommen

unterzeichnet hat.

55 RICHTLINIE 2001/29/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft in der
Bekanntmachung nach ABL. EG Nr. L 167/10, 22.06.2001.

56 Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst in der
Bekanntmachung nach BGBL. TII Nr. 47,/2006.

57 WIPO-Urheberrechtsvertrag vom 20. Dezember 1996 (BGBI. 2003 II S. 754, 755).

58 Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigen-
tums in der Bekanntmachung nach BGBI. 1994 1T S. 1730.
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a. Multilaterale Einordnung

Beginnen wir also zunéchst mit dem schwécher bindenden internationalen
Recht. Das Berner Ubereinkommen (RBU) regelt als wesentlicher Mindest-
standard in Art. 5 RBU eigentlich nur, dass auslindische Urheber ohne
Registrierung die selben Rechte erhalten miissen wie inldndische. Dass
auslandische Urheber die selben Rechte erhalten wie inldndische, sollte in
jeder Ausgestaltung eines AKS aufler Frage stehen. Diese Rechte ohne Re-
gistrierung zu erhalten, was durch Art. 5 II RBU gefordert wird, sieht aber
zum Beispiel das urspriingliche Modell von Fishex{g_g] nicht vor, hier ist eine
Registrierung zwingend erforderlich. Da diese Registrierung aber auch fiir
inldndische Urheber notig ist um am System beteiligt zu werden, besteht
trotz erforderlicher Registrierung, eine Gleichbehandlung. Was allerdings
strittig sein diirfte, ist in wie weit unser AKS eine zuldssige Ausnahme
von den in Artikel 9 T RBU garantierten exklusiven Verwertungsrechten
ist, wie sie durch Artikel 9 II RBU ermoglicht wird. Allerdings kann man
hier wieder mit der Eigentlichen Argumentation zur Einfithrung des AKS
argumentieren, dass dessen Einfithrung im Interesse des Urhebers ist und
iiberhaupt erst wieder eine durchsetzbare Verwertungsgrundlage schafft.
Damit wiren dann die Bedingungen der Berner Ubereinkunft erfiillt. Dies
ist natiirlich eine stark vereinfachte Betrachtung der Materie, allerdings
sind die garantierten Rechte der zentrale Punkt der Ubereinkunft und
letztlich auch das was durch ein alternatives Kompensationssystem be-
eintrichtigt wird. In sofern ist diese stark vereinfachende Betrachtung
hier hinreichend. Wobei natiirlich nicht unerwahnt bleiben sollte, dass der
zentrale Punkt die Rechtfertigung der Schrankenbestimmung ist, die im
Allgemeinen nach einem sogenannten Drei-Stufen-Test erfolgtf’] und es

hier auch deutlich abweichende Meinungen gibﬂG_T].

Kommen wir also nun zum TRIPS-Abkommen. Die Einordnung fllt hier
besonders leicht, da das TRIPS-Abkommen im Bereich des Urheberrechts
keine wesentlichen eigenen Bestimmungen trifft, sondern, in Art. 9 I
TRIPS, auf die Berner Ubereinkunft verweist.

59 [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 203.
60 siehe hierzu [Senftleben (2010), JIPTEC, Seite 67.

61 vergleiche dazu zum Beispiel Rietjens (2006), International Review of Law, Com-
puters & Technology, Seite 323.
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b. Europarechtliche Einordnung

Betrachten wir nun also das européische Recht. Européisches Recht ist
immer ein sehr unscharfer Begriff, denn hier gibt es verschiedene Rechts-
quellen mit ganz unterschiedlichem Ursprung. Wesentlich sind meist die
europédische Menschenrechtskonvention und das Recht der Européischen
Union. Dass wir nicht in Konflikt mit der européischen Menschenrechtskon-
vention (EMRK)H geraten, konnen wir bereits mit sehr grofler Sicherheit
sagen, da das deutsche Grundgesetz in allen Punkten einen dhnlich hohen
oder hoheren Standard schiitzt®™ Weiterhin enthilt die EMRK keine
Wirtschaftsgrundrechte; die Eroffnung des Schutzbereichs einer der garan-

tierten Grundrechte ist also schon alleine deshalb eher unwahrscheinlich.

Weiterhin gilt das Recht der européischen Union zu beleuchten, hier stellt
sich natiirlich zunéchst die Frage, welche Rechtsakte der Europaischen
Union iiberhaupt von unserem AKS beriihrt werden kénnten. Dabei ist
zunéchst festzustellen, dass Urheberrecht an sich nicht in den Kompetenz-
bereich der EU fallt. Auch hier greift allerdings wieder der grofie Komplex
des gemeinsamen Binnenmarktes. Wenn also nationales Urheberrecht
den gemeinsamen Binnenmarkt verzerrt, also die Schutzstandards in den
verschiedenen Mitgliedsstaaten erheblich voneinander abweichen, kann die
EU Richtlinien zur Etablierung gemeinsamer Standards erlassen. Dies ist
durch die Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informations-
gesellschaft(kurz InfoRL) vom 22. Mai 2001 geschehen. Unser AKS sollte
also mit dieser Richtlinie vereinbar sein. Da es sich um eine Richtlinie
handelt, gilt sie nicht unmittelbar, sondern muss in nationales Recht
umgesetzt werden. Daraus folgt, dass uns hier vor allem die fiir ein AKS
notigen Anderungen im nationalen Urheberrecht interessieren, damit wir
diese dann auf Vertréglichkeit mit der InfoRL bewerten kénnen. Da wir
uns in Teil D. noch ausfiihrlich mit den notwendigen Anderungen am

Urheberrechtsgesetz beschéftigen, erfolgen hier keine ausfiihrliche Begriin-

62 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten in der Bekannt-
machung nach BGBI. 2010 IT S. 1198.

63 Prinzipiell hat die EMRK in Deutschland nur den Rang eines einfachen Gesetzes,
aber aufgrund diverser Entscheidungen hoher deutscher Gerichte und der Tatsache,
dass die Rechte der EMRK nach Art 6 Abs. 3 EU-Vertrag auch durch die EU
garantiert werden, steht sie de facto iiber dem normalen Recht, aber unter der
Verfassung. Dies gilt ungeachtet davon, dass der europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte in einigen Féllen die letzte Instanz im Klageweg nach dem
BVerfG sein kann.

27



dungen fiir Anderungen, sondern primér deren Bewertung in Hinblick
auf die InfoRL. Aktuell verstoit Filesharing gegen zwei durch das Ur-
heberrecht garantierte Exklusivrechte, zum Einen die Vervielfiltigung
(Upload) und zum Anderen die Zuginglichmachung (Download). Fiir
beide Rechte miissten entsprechende Schrankenbestimmungen formuliert
werden und mit der InfoRL vereinbar sein. Die Vervielfaltigungsrechte
sind in der InfoRL in Art. 2 InfoRL, die Rechte zur Zugénglichmachung
in Art. 3 InfoRL und die Bedingungen fiir Schrankenbestimmungen in
Art. 5 InfoRL normiert.

Art. 2 und 3 InfoRL sehen keine absolut garantierten, also nicht ein-
schrankbaren, Rechte vor, es ist also entscheiden, ob Art. 5 InfoRL eine
entsprechende Schranke zulésst. Eine entsprechende Schranke wére wahr-
scheinlich mit Art. 5 IT b InfoRL zu rechtfertigen, da es sich bei unserem
AKS im wesentlichen um eine Ausdehnung des Rechts der Privatkopie
handelt, welches durch diesen Punkt ermdéglicht wird. Dieser Punkt wird
aber durch Art. 5 V InfoRL noch weiter konkretisiert. Demnach sind
Schranken nur in Sonderfillen zulédssig wenn die sonstige Verwertung
dadurch nicht beeintréchtigt wird und wenn die Interessen des Urhebers
nicht ohne guten Grund verletzt werden. Diese drei Punkte werden als
Drei-Stufen-Test bezeichnetf’] Der letzte Punkt sollte relativ unstrittig
sein, da es ja im Interesse des Urhebers liegt die Verwertung seiner Werke
zu ermoglichen. Die letztlich gewéhlten technischen Mittel sollten dabei
unerheblich sein. Ob die sonstige Verwertung beeintriachtigt wird, ist nur
sehr schwer abzusehen. Allerdings legt die Tatsache, dass CD Verkaufe
und Filesharing Nutzung wahrscheinlich nicht direkt korreliert sind®]
eher nahe, dass dem nicht so ist. Damit stellt sich dann letztlich noch
die Frage, ob es sich um einen hinreichend konkretisierten Sonderfall
handelt. Gerade hier gehen die Meinung allerdings auseinander. Zum
Einen wird argumentiert, dass nahezu der gesamte Bereich der privaten
Nutzung kein Sonderfall mehr sein kannP, Und zum Anderen, dass keine
Einzelverwertung moglich ist und daher ein sehr konkreter Sonderfall
vorliegtf’] Ob der Drei-Stufen-Test also bestanden ist, ist strittig. Es ist

von daher auch eine Frage der Argumentation und somit kein endgiiltiges

64 vergleiche [Senftleben (2010), JIPTEC, Seite 67.
65 siehe dazu |Oberholzer-Gee/Strumpf (2007), Journal of Political Economy.

66 [RoBnagel et al. (2009), Seite 24;
Grassmuck (2005), ZUM, Seite 108; )
Wobei Grassmuck nachdriicklich fiir eine Anderung dieses Punktes pléddiert.

67 von Lewinski (2004), UN Copyright Bulletin, Seite 13.

28



Hindernis fiir ein AKS, zumindest nach aktuellem Stand der Diskussion.

Somit wéren auch die Fragen des Europarechts besprochen. Hier gibt es
zwar keine einhellige Meinung, aber auch nichts, was einem AKS eindeutig

entgegen stehen wiirde.

3. Datenschutzrechtliche Fragestellungen

Bereits der vermutete Eingriff in das Fernmeldegeheimnis hat datenschutz-
rechtliche Probleme aufgezeigt. Weiterhin ist es sehr unwahrscheinlich,
dass sich eine umfangreiche Statistik zum Nutzungsverhalten von etwas
vollkommen ohne Beriihrung des Datenschutzes erstellen ldsst. In Anbe-
tracht dessen scheint eine ausfiihrliche datenschutzrechtliche Beleuchtung
des AKS geboten.

Leider ist es unglaublich schwer hier allgemeine Aussagen zu machen. Fiir
eine datenschutzrechtliche Bewertung sind natiirlich zum Einen die genaue
Art und der Umfang der Datenerhebung entscheiden. Daneben ist aber
auch entscheidend ob das AKS privatrechtlich (Verwertungsgesellschaft)
oder offentlich (Behorde) verwaltet wird. Und letztlich ist auch noch der
Standort von Nutzern und der Organisation die das AKS verwaltet von
Bedeutung, da Datenschutz Landersache ist und die Landesdatenschutz-

gesetze sich, zumindest in Details, durchaus unterscheiden.

Von daher hiangt die Datenschutzproblematik sehr vom konkreten Modell
ab. Deshalb miissen wir hier noch etwas mehr abstrahieren und nur die
Dinge betrachten, die alle oder die meisten Ausgestaltungen betreffen.
Das bringt uns fast zwangslaufig zu einem dhnlichen Vorgehen wie das
EMR und provent in ihrem Kurzgutachten¥ verwendet haben. Es wird
hier also mehr um allgemeine datenschutzrechtliche Empfehlungen und
Rahmenbedingungen fiir ein AKS, als um die datenschutzrechtliche Ana-
lyse eines konkreten Modells gehen. Bei den Anforderungen ist dabei um
so strenger vorzugehen, da hiufig der Datenschutz als einer der Vorteile
eines AKS gegeniiber einem strengen DRM Systems angefiihrt wird, da
das DRM System die Nutzung personenbezogen regelﬂa_g]. Dariiber hinaus

68 vergleiche Rofinagel et al. (2009).

69 [Dozenten der Konferenz Wizards of OS - The Future of the Digital Commons(2004)
(2004), Seite 2;
privatkopie.net et al. (2004), Seite 6.
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sollten natiirlich die Grundséitze des Datenschutzrechtes, wie sie durch
das Bundesdatenschutzgeset™V| definiert werden, als Mindeststandard
angesetzt werden. Das sind im einzelnen vor allem Datenvermeidung und
Datensparsamkeit, normiert in § 3a BDSG, sowie nach Moglichkeit der

Verzicht auf einen Personenbezug, normiert in §§ 3a, 4 BDSG.

Von daher sollten wir uns zunschst iiberlegen, ob eine allgemeine Uberwa-
chung des Internetverkehrs iiberhaupt datenschutzrechtlich zu rechtferti-
gen ist, da eine solche Mafinahme auf jeden Fall mit der Datenvermeidung
und Datensparsamkeit in Konflikt gerdt. Dies greift natiirlich den Streit
auf, ob es sich bei einer [P-Adresse bereits um ein personenbezogenes Da-
tum handelt oder ob diese als ein pseudonymisiertes oder sogar anonymes
Datum zu bewerten is{ ] Wir gehen hier aufgrund der iiberwiegenden
Meinung der GerichteF_?] und schon allein des Vorsichtsprinzips wegen
davon aus, dass IP-Adressen personenbezogene Daten sind. Trotzdem
sollen hier beide Méglichkeiten beleuchtet werden. Sofern man eine IP-
Adresse als personenbezogenes Datum auffasst, diirfte es schwer werden
dem Datenschutz gerecht zu werden und gleichzeitig eine verléssliche
Statistik zu erstellen. Denn um eine verléssliche Statistik zu erstellen
bedarf es einer gewissen Differenzierung der einzelnen Personen, um zum
Beispiel Manipulation auf zu decken[”| oder auch das Nutzungsverhalten
auf Personen, im Sinne der Abgrenzung von anderen, zu beziehen, um
die Einnahmen entsprechend verteilen zu koénnen. Sicher kénnte man, im
Falle einer Bejahung des Personenbezuges, die Daten anonymisieren, doch
sollte man zunéchst im Sinne der Datenvermeidung, iiberpriifen, ob es
nicht einen gleichermaflen geeigneten Weg zur Statistikermittlung gibt,

bei dem keine personenbezogene Daten anfallen.

Sofern eine IP-Adresse nicht als personenbezogenes Datum aufzufassen
ist, wiirde sich natiirlich die Frage stellen mit wie viel Aufwand es zu
einem solchen zu machen ist. Ist der Aufwand nur gering, so ist das

Datum wie eine personenbezogenes zu behandelt, ist der Aufwand grof3

70 Bundesdatenschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 14. Januar
2003 (BGBI. I S. 66), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 14. August
2009 (BGBI. I S. 2814) geiéindert worden ist.

71 Zu diesem Streitpunkt siehe [Kirchberg-Lennartz/Weber (2010), Datenschutz
und Datenschicherheit(DuD), Seite 479 und Kécher (2010), PIK - Praxis der
Informationsverarbeitung und Kommunikation, Seite 205.

72 [Kirchberg-Lennartz/Weber (2010), Datenschutz und Datensicherheit(DuD), Seite
480, 3 Urteile zum Personenbezug der IP-Adresse.

73 siehe C.I1.2.b..
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oder der Bezug iiberhaupt nicht herzustellen, ist die Statistikerstellung

aus datenschutzrechtlicher Sicht unbedenklich.

Dem Thema der Statistikerstellung werden wir uns noch unter Punkt
C.I1.3.a. widmen. Dabei sollten wir dann an die eben formulierte Da-
tenschutzvorgabe denken. Weiterhin bleibt zu priifen ob es neben der
Statistikerstellung noch andere fiir den Datenschutz relevante Bereiche
gibt. Wenn man betrachtet an welchen Stellen des Systems personenbe-
zogene Daten benétigt werden stofft man neben der Grundlage fiir die
Verteilung der Einnahmen nur noch auf einen weiteren Vorgang, ndmlich
die Finanzierung des Systems. Hier sind zwar viele Methoden zur Gene-
rierung von Einnahmen datenschutzrechtlich relevant, aber keine davon
scheint kritisch. Das liegt schlicht daran, dass die Einnahmen entweder
iiber Barverkéufe, also ohne die Erfassung von personenbezogenen Daten,
oder iiber andere bereits existierende Rechtsverhéltnisse, wie zum Beispiel
Steuern oder iiber die Kosten fiir den Internetzugang, erzielt werden.
Mit anderen Worten, diese Vorgénge sind deshalb nicht datenschutzrecht-
lich relevant, weil der Hauptzweck nicht die Generierung der Einnahmen
fiir das AKS sind, sondern ein anderer und die datenschutzrechtliche
Unbedenklichkeit damit schon frither geklédrt wurde.

Il. Technische und Wirtschaftliche Aspekte

Neben den juristischen Aspekten gibt es allerdings auch noch eine ganze
Reihe technischer und wirtschaftlicher Fragestellungen, die vor der Ein-
fithrung eines AKS geklart werden miissen. Dies hat verschiedene Griinde.
Zunéachst einmal handelt es sich beim Urheberrecht um ein Exklusivrecht,
also eine wirtschaftlich verwertbare Position 3 und das Recht sollte sich
immer auch mit der zu regelnden Materie beschéftigen. Die technischen
Fragestellungen ergeben sich aus einem dhnlichen Grund: Die Neuregelung
wurde aufgrund eines technischen Wandels nétig und die Neuregelung

selbst wiederum wird technische Mittel zur Umsetzung bendtigen.

Diese Komplexe werden aber vor allem ercrtert, da das Ziel dieser Arbeit
das Erarbeiten eines weitestgehend konkretisierten Modells ist. Dazu miis-
sen natiirlich die Auswirkungen der verschiedenen Regelungsalternativen

betrachtet werden, um einen sinnvollen Interessenausgleich zu finden.

74 Dreier/Schulze (2008), § 15 UrhG, RN 1.
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Und damit sind wir eigentlich schon wieder zuriick im Recht, da diese
technischen und wirtschaftlichen Fragestellungen immer im Lichte des
Interessenausgleich zwischen Urheber und Konsument betrachtet werden

miissen und auch durch das Rechtssystem als ganzes gepriagt werden.

1. Erhebung der Gebuhr

Die Erhebung der Gebiihr zur Finanzierung des Systems wirft eigentlich
immer wirtschaftliche wie juristische Fragen auf, je nach gewéhltem Modell

iiberwiegt mal das Eine, mal das Andere.

Sollte unser AKS iiber eine allgemeine Steuer, beziehungsweise aus dem
bisherigen Steueraufkommen finanziert werden, wire zwar die Frage nach
der Erhebung schnell beantwortet, da hier bereits eine funktionierende
Infrastruktur besteht, aber die Fragen nach der Rechtfertigung dieser
Steuerverwendung wiren umso schwerwiegender. Da dieses Modell aller-
dings nur noch sehr wenige Anhénger hat, wollen wir uns nicht néher

damit beschéftigen.

Ahnliches gilt fiir ein System, welches mit dem der Gebiihreneinzugszen-
trale der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten vergleichbar ist. Zwar
wéare die Effektivitdt der Einnahmegenerierung bereits bewiesen, aber
die rechtlichen Fragen sind enorm, zumal hier schon das Vorbild nicht
unumstritten ist. Dazu kommt, dass dieses System nun selbst reformiert
und auf eine Haushaltsabgabe umgestellt wird, weshalb es eigentlich nicht

als zeitgeméfes und funktionierendes Beispiel betrachtet werden kann.

Also wenden wir uns dem zweiten von Fisher gemachten und mittler-
weile hochst wahrscheinlich am meisten verbreitetsten Vorschlag, einer
Abgabe auf zur Verbreitung von Medien genutzten Technologien, zu. In
Deutschland kennen wir das Prinzip der Pauschalabgaben im Zuge von
Urheberrechtsanspriichen schon seit lingere Zeiff™} so wird zum Beispiel
schon seit vielen Jahren eine Urheberrechtsabgabe auf Kopierer erhoben.
Das Erhebungsverfahren ist also seit mehreren Jahren etabliert und kann
recht einfach analog fiir unser AKS verwendet werden. Dies erscheint
auch sinnvoll, da dieses System mittlerweile auch von den Uhrhebern
anerkannt ist - zumindest wurde dieses System seit ldngerer Zeit nicht

mehr ernsthaft in Frage gestellt. Welche Datentridger und Dienstleistungen

75 siehe Dreier/Schulze (2008), § 54 UrhG, RN 2.
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dabei von dieser Abgabe betroffen sein sollen ist nicht ganz einfach zu
sagen. In Deutschland konnten wir aber schon einmal alle aktuell von
Pauschalabgaben betroffenen Giiter als gesetzt betrachten. Fisher sieht
in diesem Zusammenhang vier Kategorien von Gerédten und Diensten.
Dies sind Gerite, die benutzt werden um Kopien von digitalen Medien zu
erstellen, Medien, die zum Speichern solcher Kopien verwendet werden,

Internetzuginge und Dienste, die Datenaustausch ermoglichen 9|

Fishers Auswahl erscheint im Grunde sinnvoll. Auf alle Speichermedi-
en wird in Deutschland nach dem vorher erwidhnten System ohnehin
bereits eine Urheberrechtsabgabe erhoben, das selbe gilt auch fiir die
Kopiergeréte. Mit anderen Worten, es bleibt noch der Internetzugang und
die Datenaustauschdienste als neue Erhebungsquellen {ibrig. Interessant
hierbei ist, dass es sich um Dienstleistungen und nicht um eine Ware
handelt, was wiederum zur Folge hat, dass das Geschéftsverhéltnis fiir die
Dauer der Nutzung fortlaufend besteht, also keine einmalige Zahlung (wie
bei den bisherigen Pauschalabgaben), sondern fortlaufende periodische
Zahlungen anfallen. Der fortlaufende Charakter wire sicher duflerst hilf-
reich bei der Finanzierung eines AKS und wiirde die Abgabe pro Monat
verhéltnisméfig niedrig halten. Allerdings wére die Betrag durchaus, je
nach den im System eingeschlossenen Werken, noch ein erheblicher Auf-
schlag auf die aktuellen Preise. Dies wiederum stellt eine Zugangshiirde
dar, was wenigstens im Falle des Internets politisch nicht gewiinscht sein
kann. Da dies nur ein politisches Argument ist sollte es uns in rechtlicher
Hinsicht nicht stéren. Man kann hier, nach entsprechender Anpassung der
Schrankenbestimmungen, § 54 UrhG genauso wie bisher auch fiir unser
AKS verwenden. Dieser Aufschlag sowohl auf den Internetzugang als auch
auf Datenaustauschdienste diirfte den Streitpunkt aufwerfen, dass beides
auch in gréferem Stil im gewerblichen Umfeld eingesetzt wird und diese
Gruppe nicht von dem neuen System profitiert. Dies liefle sich allerdings
auch relativ einfach zumindest teilweise 16sen, da Gewerbekunden meist
andere Angebote nutzen als Privatpersonen und so zumindest eine grobe
Differenzierung einfach moglich wére. Bei den Datenaustauschdiensten
ergibt sich jedoch noch ein weiterer Punkt, der fragwiirdig erscheint:
Datenaustauschdienste sind als Teilmenge der Online-Speicherdienste zu
betrachten und bereits dieses Wort weif3t auf eine gewisse Doppelbelas-
tung dieser Dienste hin, denn sowohl der Zugang zum Internet als auch

Speichermedien sollen ja bereits ansich mit einer Abgabe belastet werden

76 [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 217.
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und sind die wichtigsten Betriebsmittel solcher Dienste. In Hinblick darauf
erscheint eine Abgabe auf solche Dienste ungerecht. Wobei die Anbieter
solcher Dienste aufgrund ihrer Gewerbetétigkeit wahrscheinlich von einer
Abgabe auf ihren Internetzugang befreit wiaren. Deshalb sollten man fiir
Betreiber solcher Dienste, trotz ihrer Gewerblichkeit, eine Abgabe auf

ihre Anbindung ans Internet erheben.

Bei der bisherigen Pauschalabgabe nach § 54 UrhG ist die Uberwachung
der Abfithrung der Abgabe Aufgabe der Zentralstelle fiir private Uber-
spielrechte(ZPU), welche wiederum die Einnahmen an die Verwertungsge-
sellschaften zur Verteilung an die Urheber weitergibt. Die Rolle der ZPU
wiirde je nach gewdhltem Verwaltungsmodell des AKS die Verwaltungs-
behorde des AKS, im Modell von Fisher, oder eine neu zu griindende
Verwertungsgesellschaft Internet oder eben auch hier die ZPU iiberneh-
men. Fiir eine Ubernahme dieser Aufgabe durch die ZPU spricht, dass
die zu bewiltigende Aufgabe exakt das ist, was die ZPU schon heute als
Aufgabe hat und, dass auch Teile der bisherigen Einnahmen der ZPU

sinnvollerweise zur Finanzierung des AKS dienen sollten.

Letztlich stellt sich dann noch die Frage, an wen die neu entstandenen For-
derungen fiir die Abgabe zu richten sind. Hier kdimen der Zugangsanbieter
(Internetserviceprovider kurz: ISP) oder dessen Kunden direkt in Betracht.
Um den Aufwand fiir Konsumenten wie Verwalter des AKS zu minimieren,
und um weiterhin dem funktionierenden Beispiel der Gerateabgabe nach §
54 UrhG zu folgen, wére hier der ISP zu bevorzugen. Der ISP hat bereits
alle Daten fiir die Abrechnung und kann so datenschutzfreundlich und mit
vergleichsweise geringem Aufwand die Gebiihr fiir das AKS als Aufschlag

auf seine Servicegebiihr in Rechnung stellen.

Zusammenfassend wire es also empfehlenswert, wenn die Gebiihr als
Aufschlag auf die Servicegebiihr fiir den Internetzugang von den ent-
sprechenden ISP erhoben wird. Die verschiedenen ISP werden, absolut
analog zur bisherigen Regelung des § 54 UrhG, durch die ZPU bei der
Gebiihrenerhebung iiberwacht. Die ZPU erhilt von den ISP dann die
Einnahmen und kiimmert sich um deren Verteilung. Dazu kommen dann
noch die Abgaben die heute schon nach § 54 UrhG erhoben werden. Deren

Hohe wird vermutlich neu errechnet sein.
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2. Hohe der Gebuhr

Da wir bereits festgestellt haben, dass ein groflier Teil der Einnahmen
iiber Abgaben auf Internetzugang erhoben werden sollte, bewegen wir
uns in dem groflen Spannungsfeld was der Zugang zum Internet kosten
darf”] Hier wollen wir natiirlich auf keinen Fall den Markt mehr verzerren
als notig oder gar den Zugang zu Informationen durch hohere Kosten
erschweren. Auflerdem soll auch der Konsument nicht mehr als nétig
belastet werden, aber trotzdem eine faire Kompensation fiir Urheber

moglich sein.

Trotz dieser schwierigen Ausgangssituation muss die Summe der ein-
gezogenen Abgaben die Urheber, schon allein aus volkswirtschaftlichen
Gerechtigkeits- und Anreiz—Uberlegun , mindestens gleich stellen wie
aktuell™] Mit anderen Worten, durch die Einnahmen des AKS miissen
mindestens die dadurch verursachten Einnahmeausfélle fiir die Urheber
kompensiert werden. Wobei dafiir natiirlich zuerst geklédrt werden muss
inwiefern unser AKS den kommerziellen Vertrieb von Musik beeinflusst.
In der Vergangenheit bedeutete das in erster Linie, wie viele Tontrager,
beziehungsweise andere Datentriger mit Medien, aufgrund von Filesharing
weniger verkauft wurden. Hierzu gibt es auch bereits Untersuchungen,
die nahe legen, dass aufgrund verschiedener Effekte, die Einbuflen weit
geringer sind, als von den Betroffenen beziffertf’, Da mittlerweile noch
kommerzielle Downloadportale als ein nennenswerter Vertriebsweg hinzu-
gekommen sind, ist die Betrachtung aber komplizierter geworden. Auch
gibt es fiir diesen Bereich keine breit angelegten und zuverlédssigen Un-
tersuchungen iiber die Auswirkung von Filesharing auf sie. Man kann
maximal mutmaflen, dass aufgrund einer hoheren Qualitét, Verfiigbarkeit
und Bedienkomfort, gegeniiber illegalem Filesharing, sich legale Download-
portale mit dem klassischen Verkauf von Tontrégern vergleichen l&sst und
deshalb sich die Ergebnisse beziiglich der Einbuflen der Tontragerverkéufe
iibertragen lassen. Allerdings sind schon die unterstellten Kriterien hochst

strittig.

77 Fiir eine ausfiihrliche Betrachtung des Themas siehePicot et al. (2009), Wirt-
schaftsdienst.

78 Siehe dazu auch Abschnitt C.I1.4..

79 [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 205;
Lang/Gerstmeier (2005), IWE Working Paper, Seite 1.

80 vergleiche |(Oberholzer-Gee/Strumpf (2007), Journal of Political Economy.
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Die Bedingung, dass die Urheber nicht schlechter gestellt werden sollen
als bisher hat also im wesentlichen zwei Probleme: Zum Einen ist es kaum
moglich objektiv ein sinnvolles Vergleichsjahr zu finden und zum Anderen
ist es schwer zu sagen wie unser AKS den kommerziellen Vertrieb von
Medien beeinflusst, der ja nach wie vor moglich ist. Das Kriterium bleibt
deshalb trotzdem valide, muss aber zwangslaufig aus praktischen Griinden
erweitert werden. So formuliert Fisher als zweites Kriterium, das Ziel, dass
sich der Medienmarkt positiv entwickeln kann. Die Gebiihr soll also eine
Hohe haben, die weder zu Unter- noch zu Uberproduktion fl'ihr. Nun
ist auch dieses Ziel wieder nicht ganz unproblematisch, da der Begriff der
positiven Entwicklung alles andere als unumstritten sein diirfte. Genauso
problematisch diirfte die Prézisierung was Unter- oder Uberproduktion ist
sein, da man hier teilweise auch von einer Ermessensfrage sprechen konnte.
Letztlich bleibt dieser Begriff der politischen Zielsetzung vorbehalten. Aus
wissenschaftlicher Sicht kann man dazu eigentlich nur sagen, dass fiir eine
positive Entwicklung eine entsprechende Anreizstruktur geschaffen werden
muss, die Entlohnung im Vergleich zu anderen potentiellen Beschéftigun-
gen also attraktiv sein muss. Hier stellt sich aber wiederum die Frage

welche Parameter man zur Definition von all dem letztlich heranzieht.

Somit fallen wir auf ein Minimalkriterium zuriick: Die Einnahmen miissen
die Kosten decken, also zum einen die Kosten des Systems und zum
anderen die Kosten der Urheber. Die Frage ist allerdings, ob wir wirk-
lich die Kosten aller Urheber decken wollen. Die Antwort darauf sollte
nein sein, denn sonst wire die Basisauszahlung die Kostendeckung. Das
wiirde heilen, dass selbst der Urheber mit der niedrigsten Beliebtheit in
unserem Verteilungsschliissel bereits seine vollen Kosten erstattet bekéme.
Entsprechend bestiinde ein sehr starker Anreiz Werke zu erstellen, die
iiber das AKS vergiitet werden, da iiberhaupt kein Risiko besteht. Dies
fithrt allerdings dann dazu, dass eine andere Berufswahl sehr unattraktiv
wird, da fast jeder andere Beruf mit einem gewissen finanziellen Risiko
verbunden ist.

Mit anderen Worten: Es muss gewisse Grenzwerte in der Beliebtheitsskala
geben. Zum einen ein Mindestwert unter dem die Beliebtheit als absolut
zu vernachléssigen zu betrachten ist und zum anderen ein normierter Wert,
den man als Vollzeitmusiker definiert. Der Mindestwert verhindert dabei
die iiberméaflige Attraktivitdt der Teilnahme am AKS, soll also vor allem

verhindern, dass andere Karrierewege im Vergleich unattraktiv wirken.

81 [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 207.
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Der Mindestwert ist also in erster Linie ein Regulierungsinstrument. Der
Hochstwert ist nur ein rechentechnischer Wert, mit dessen Hilfe die Attrak-
tivitdt der Vergiitung bestimmt werden soll. Es muss auch auf jeden Fall
moglich sein diesen Maximalwert zu iiberschreiten, also mehr zu verdienen
als der fiktive Durchschnitts-Vollzeitkiinstler. Mit solchen Berechnungs-
schemen kann man verhéltnisméBig einfach Gesamtvergiitungsschematas
erstellen. So kann man zum Beispiel den Finanzbedarf so ermitteln, dass
die Urheber bei einer Verteilung nach dem ermittelten Verteilungsschliis-
sel die gleiche Einkommensstruktur wie die restliche Bevolkerung haben.
So ist dann natiirlich jede gewiinschte Einkommensstruktur rechnerisch
moglich, bendtigt aber gewisse Parameter, die wiederum eine Frage der

gewiinschten Ziele sind.

Zusammenfassend lésst sich also sagen, dass sich die Hohe der Gebiihr in
dem Spannungsfeld zwischen fairer Kompensation und moglichst geringer
Beeinflussung der Giiter, auf die die Abgabe erhoben wird, sowie die
Belastung des Konsumenten bewegt. Die Berechnung der konkreten Hohe
ist durchaus komplex und sollte die Gesamteinnahmen so ermitteln, dass
bei den Urhebern eine vorher definierte Einkommensstruktur entsteht.
Wie hoch die Gesamteinnahmen sein sollen héngt davon ab, was man

damit erreichen will.

3. Verteilung der Einnahmen

Nun, da wir geklart haben wie man die Finanzierung eines AKS sichern
konnte, stellt sich einem zwangsldufig die Frage wie diese Einnahmen
zu verteilen sind. Hier gibt es verschiedenste Aspekte: Zunéchst einmal,
nach welchem Modus die Einnahmen an wen verteilt werden sollen. Da
hier groflere Einigkeit besteht, gehen wir von dem Modell aus, dass die
Einnahmen proportional zu einem Beliebtheitsschliissel verteilt werden.
Ob sich ein Kiinstler dazu vorher registrieren muss oder nicht ist fiir
das System dabei nicht von Bedeutung. Recht interessant ist allerdings,
wie man diesen Verteilungsschliissel erstellt, dies wir in Abschnitt a.
behandelt, und wie man der Manipulation der Datengrundlage dafiir
vorbeugt, dies wird in Abschnitt b. behandelt. Weiterhin stellt sich dann
noch die Frage, wie Werke, die unter einer nicht kommerziellen Lizenz
stehen beriicksichtigt werden, was in Abschnitt c. besprochen wird, und
letztlich wie das Geld dann am Ende bei den Urhebern ankommt, wozu

wir uns in Abschnitt d. Gedanken machen.
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a. Erstellung der Statistik

Beim Erstellen eines Verteilungsschliissels gibt es verschiedene Methoden:
Man konnte rein die Downloads durch Peer-to-Peer-Filesharing iiberwa-
chenf®?] die Beliebtheit von Titel iiber Umfragen statistisch errechnenf™|

oder ein Mischsystem anwenden.

Bevor wir aber iiber die Vor- und Nachteile dieser verschiedenen Syste-
me sprechen, miissen wir uns erst einmal klar machen, was ein Werk in
Unterscheidung zu einem anderen Werk ist, also wie sich einzelne Werke
voneinander abgrenzen lassen. Dies ist hier insbesondere interessant in
Bezug auf Werke, die aus anderen Werken in direkter Weise, es miissen
Teile eines anderen Werkes verwendet worden sein, entstanden sind. Dass
diese Problematik nicht rein theoretischer Natur ist beweist die Sam-
pling—Kultur@, wie sie in einigen Musikrichtungen, vor allem elektronische
Musik, praktiziert wird. Doch miissen wir uns beim Erstellen einer Be-
liebtheitsstatistik keine genauen Gedanken iiber dieses Thema machen.
In diesem Zusammenhang sehen wir jedes vom Urheber als eigenes Werk
verbreitete Werk auch als solches an. In einem zweiten Schritt ist dann
zu klaren, an wen die Einnahmen fiir dieses Werk zu verteilen sind, wer
also alles Urheber dieses Werkes ist. Diese Frage ergibt sich auch fiir
vollstéandig neu geschaffene Werke die nicht auf anderen Werken aufbauen,

da hiufig mehrere Personen am Schépfungsprozess beteiligt sind.

Um den datenschutzrechtlichen Problemen zu entgehen, konnte man auch
anstatt der Downloads versuchen die Nutzung zu messen. Dies schlagt
auch Fisher vor, argumentiert aber nicht mit dem Datenschutz, sondern
regt an, dass dies das gerechtere System ist, da bei uneingeschréinktem Zu-
gang auch viel heruntergeladen wird, was nie konsumiert Wirdﬁ. Wie eine
solche Messung funktionieren kénnte zeigt die BigChampagne Media Mea-

suremenﬂ, welche haufig als Beispiel fiir eine nicht download-bezogene

82 Dies scheint aber recht problematisch zu sein, wie wir bereits im Abschnitt C.I.3.
festgestellt haben und im n#chsten Abschnitt noch ausfiihrlich ausfithren werden.

83 analog zu der Ermittlung der TV Einschaltquoten; [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite
225.

84 Sampling ist die Verwendung von bestehenden Musiksequenzen innerhalb eines
neuen musikalischen Werkes.

85 [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 225.

86 www.bigchampagne.com;
Die Ergebnisse der Messungen werden teilweise in Form einer Rangliste unter
www.ultimatechart.com veroffentlicht.
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Messung der Beliebtheit genannt wird. Das Konzept hinter BigChampagne
Media Measurement besteht darin, dass es eine Vielzahl von Datenquellen
nutztf’l Datenquellen sind dabei neben den klassischen Tontriger Ver-
kaufszahlen auch Verkaufszahlen bei digitalen Downloads und zu einem
groflen Teil auch Daten aus dem Konsum von Werken. Dazu benutzt Big-
Champagne, zum Beispiel fiir die Rangliste Ultimate Chartf] eine Reihe
von Online Plattformen, bei denen viel Musik konsumiert wird (grofie
Videoplattformen, Webradios, Musikstreamingdienste und dhnliches) als
Datenquelle. Das Prinzip besteht also hier in dem einfachen statistischen
Grundprinzip, dass in aller Regel eine groflere Datenbasis zu einem ge-
naueren Ergebnis fithrt. Da wir ein moglichst genaues Ergebnis wiinschen,
sollte auch eine moglichst grofie Datenbasis zugrundeliegen. Leider ist die
VergroBlerung der Datenbasis aber fast immer auch mit Kosten verbunden.
Diese sind zwar in der digitalen, virtuellen Welt des Internets im Einzel-
nen verhiltnisméfig gering, kumulieren sich dann aber in der Summe zu
nennenswerten Betrdgen. Es muss hier also ein Trade-Off zwischen Kosten
und Genauigkeit gefunden werden. Schon allein wegen diesem nétigen
Kompromiss erscheint es sinnvoll sich nicht nur auf statistische Daten
zu verlassen, sondern trotz der grofen Gefahr der Manipulierbarkeitf’] zu
itberlegen, ob man datenschutzvertraglich in gewissem Mafle Verkehrsda-
ten mit einbeziehen kann. Es scheint also sinnvoll den Verteilungsschliissel
auf Basis einer Kombination von statistischen Daten und Verkehrsdaten

zu ermitteln.

Wir sollten uns aber erst Gedanken iiber eine datenschutzfreundliche Aus-
gestaltung der Verkehrsdatenermittlung machen. Aber selbst davor miissen
wir noch abkldren, wie einzelne Werke voneinander zu unterscheiden sind.
Fisher schlidgt hierzu vor, dass jede Datei eine Registrierungsnummer(was
natiirlich nur funktioniert soweit das letztlich angewandte AKS eine Re-
gistrierung vorsieht) erhélt, welche in die Datei zu integrieren ist{g_UL Die
denkbar einfachste Moglichkeit wire einen eindeutigen Dateinamen zu
vergeben. Allerdings ist ein Dateiname sehr schnell gedndert, und es er-
scheint ein durchaus realistisches Szenario, dass ein Dateiname an die

Konventionen der privaten Sammlung angepasst und das Werk danach

87 siehe http://www.ultimatechart.com/ (hier auf ,Tell me more* klicken) und
http://bedash.bigchampagne.com/what.

88 http://www.ultimatechart.com/.
89 siehe néchster Abschnitt.
90 |Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 203.
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wieder weiter verbreitet wird. Da dieses Szenario letztlich auf alle Meta-
daten anwendbar ist, miissen wir das Werk also iiber dessen Inhalt und
nicht dessen Beschreibung identifizieren. Dazu gibt es zwei verschiedene
Wege: Zum Einen kann man Deep Packet Inspection, wie sie uns bereits
vorher im Abschnitt zum Fernmeldegeheimnis begegnetd”], dazu benutzen
um tatséchlich den gesamten Inhalt des Werkes zu vergleichen. Es ist
aber leicht einsichtig, dass ein vollstandiger Vergleich fiir jede Transaktion
einen enormen Aufwand darstellt. Deshalb gibt es seit geraumer Zeit als
zweiten Weg eine Art Meta-Datum im Werk selbst, sogenannte digitale
Wasserzeichen, welche in das Werk selbst eingearbeitet sind, ohne es
fiir den Konsumenten wahrnehmbar zu verédndern. Dadurch wird eine

eindeutige und schnelle Identifizierung des Werkes moglich’?]

Eine generelle Uberwachung des Datenverkehrs erscheint zwar recht gu-
te Ergebnisse zu erzielen, aber auch ein absolut unverhéltnisméafiger
Eingriff in das Fernmeldegeheimnis und das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung zu sein®™] Es wire also wiinschenswert ein #hnlich
geeignetes Mittel zu finden, welches aber nicht in Grundrechte eingreift,
beziehungsweise im Mindesten eine geringere Eingriffsintensitit hat. Was
dazu naheliegend ist, ist zundchst einmal darauf zu verzichten den ge-
samten Internetverkehr zu iiberwachen und ein Mittel zu finden, nur
noch die relevanten Daten zu betrachten. Eine Moglichkeit dazu wire
das Filesharing zwar zu legalisieren, aber zugleich strikt zu reglemen-
tieren und zu kontrollieren. Die einfachste Moglichkeit dazu wére, eine
bestimmte Plattform fiir den Dateiaustausch vorzuschreiben und diese
dann zu iiberwachen. Das hitte den Vorteil, dass die Uberwachung nur
noch die relevanten Bereiche erfassen wiirde, und man sich somit auch
bewusst gegen die Teilnahme entscheiden kénnte, auch wenn man dann
nach wie vor fiir eine nicht genutzte Leistung zahlen wiirde. Zwar wiirde
diese Vorgehensweise in gewisser Weise dem Gedanken eines AKS wider-
sprechen, da man dadurch unter Umstédnden keine wirkliche Verbesserung
erreichen wiirde, da das AKS auf eine bestimmte Plattform beschrankt
wire und diese unter Umstdnden bald nicht mehr die Attraktivste fiir
den privaten Austausch von Medien wére. Die Folge daraus konnte sein,

dass wir wieder eine grofle Anzahl an illegalen Plattformen hétten, die

91 siehe Abschnitt C.I.1.d. .

92 Fiir eine kurze Einfiihrung ins Thema siehe Dittmann/Steinmetz (2000),
Informatik-Spektrum, Seite 47.

93 siehe Abschnitte C.I.1.d und C.I.3..
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wiederum bekdmpft werden miissten und somit unser AKS in erster Linie
zusatzlichen Verwaltungsaufwand und wenig Nutzen mit sich gebracht
héiitte. Eine etwas weniger restriktive Variante dieses Gedanken wére, die
Austauschplattform zwar prinzipiell offen zu lassen, aber eine verpflich-
tende Schnittstelle zur Statistikerstellung vorzuschreiben. Wobei dieser
Ansatz natiirlich viele der Probleme einer vorgeschriebenen Plattform
teilt und im Extremfall eine zu restriktive Schnittstelle exakt das Selbe
wie eine vorgeschriebene Plattform ist. Dies fiihrt dann wiederum zur
Uberlegung Dateiaustausch und Statistikerstellung zu trennen. Allerdings
scheint es auch hier kaum méglich ohne Zwang die Statistikerstellung
zu ermoglichen. In Anbetracht dessen bringt auch dieser Ansatz keine
Vorteile.

Auf jeden Fall scheint eine technische Erfassung der privaten Austausch-
aktivitdten nur mit sehr erheblichem Aufwand moglich zu sein, und haufig
selbst dann auch nur unter kaum zu rechtfertigende Eingriffe in Grund-
rechte. Dazu kommt noch die erhebliche Manipulationsgefahr dieser Art
von technischer Erhebung, wie sie im néchsten Abschnitt beschrieben
wird. Es erscheint also sinnvoller, statt dessen eine etwas aufwéandigere
auf statistischen Erhebungen basierende Methode zu wihlen, da diese
nach aktuellem Stand der Wissenschaft bereits eine sehr gute Abbildung
der Realitét erlaubt, aber ohne die Grundrechtseingriffe und fiir potentiell
niedrigere Kosten. Dieses statistische Verfahren kann wiederum auch teil-
automatisiert geschehen und sollte auch noch um automatisch gewonnene
Daten ergénzt werden. Entscheidend ist hier aber, dass die Daten nach
einem dhnlichen Verfahren wie bei BigChampagne erhoben werden, also
nicht beim Konsumenten, sondern beim Anbieter. So oder so diirfte dhn-
lich wie bei BigChampagne und der Statistik im Allgemeinen die Breite
der Datenbasis das wichtigste Kriterium fiir die Qualitédt der errechneten
Beliebtheit sein.

Dem Erstellen der Statistik wird hier so viel Aufmerksamkeit gewidmet,
da eine faire Kompensation das wichtigste Argument fiir das AKS und
sein oberstes Ziel sein sollte. Auch die Akzeptanz diirfte zu wesentlichen
Teilen von dem Gerechtigkeitsaspekt abhédngen. Deshalb sollte auch bei
der Einfithrung eines AKS und dessen Betrieb diesem Komplex erhebliche,

fortlaufende Aufmerksamkeit zukommen.
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b. Manipulation

Wie und in welchem Mafle sich ein System manipulieren lasst, hingt
logischerweise auch immer mafigeblich von dem System selbst ab. Wir
werden also nicht umhinkommen wieder verschiedene Alternativen zu
betrachten. Hier allerdings sind die Unterschied, wie stark und wie sich
ein System manipulieren lésst, enorm und weit grofler als die Unterschiede
die wir bisher beobachtet haben.

Ein System welches die Downloadzahlen erfasst, kann relativ einfach
dadurch beeinflusst werden, dass man die eigenen Dateien selbst herrun-
terlad. Da sich dieses Vorgehen vollstandig automatisieren lésst, ist das
Manipulationspotential enorm. Natiirlich lassen sich gegen solch plumpe
massenhafte Downloads Gegenmafinahmen ergreifen, doch ist die Wahr-
scheinlichkeit grof3, dass man auch gegen die Gegenmafinahmen wieder
einfache technische Wege findet diese zu umgehen. Auf diese Erkenntnis
wurde auch Fisher aufmerksam gemacht, weshalb auch er zunehmend
von diesem simplen Verfahren abkommt’)] Dies hiingt ganz einfach damit
zusammen, dass eines der erklédrten Ziele unseres AKS der einfache Zugang
zu Medien ist und wenn der Zugang einfach ist, ist es auch einfach durch

automatisierte Zugriffe die Statistik zu manipulieren.

Erfasst man nicht den blolen Download, sondern die Nutzung, wie es
vorher am Beispiel von BigChampagne gezeigt wurde, ist es zwar immer
noch leicht moglich mit automatisierten Mitteln die Statistik zu verzerren,
aber hier hilft uns das Prinzip der vielen Datenquellen. Benutzt man eine
Vielzahl von Datenquellen. So miissen, um die Statistik nachhaltig zu ver-
zerren, auch moglichst viele dieser Datenquellen entsprechend beeinflusst
werden. Das Gleiche gilt auch fiir den Download an sich, aber, zumindest
nach dem heutigen Stand, unterscheiden sich die verschiedenen Angebote
zum Download nicht wesentlich. Fiir den Konsum kommen allerdings eine
grofle Zahl verschiedener Techniken zum Einsatz: Als Erstes miissen hier
die Downloads betrachtet werden. Auflerdem gibt es die verschiedensten
Arten von Streaming, welche in sich bereits recht unterschiedliche Techni-
ken darstellen. Dazu kommen noch stetige Innovationen. Dies macht es
einerseits leider schwer, hier eine akkurate Statistik zu erstellen, auf der
anderen Seite erschweren diese Effekte aber genauso die Manipulation der
Statistik.

94 |Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 226.
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Am stiarksten gegen die Manipulation gefeit ist die statistische Erhebung
durch Umfragen. Dieser Teil unsere Statistik lasst sich nur ausgesprochen
schwer beeinflussen, wenn man davon ausgeht, dass er auf einer zufilligen
Stichprobe basiert. Denn wenn selbst die Ersteller der Statistik bis kurz
vor der Datenerhebung noch nicht wissen welche konkreten Individuen sie
befragen, lassen sich diese auch kaum beeinflussen. Das Problem sind hier
vielmehr verschiedene soziale Effekte, die fiir eine Abweichung zwischen
tatsédchlich konsumierten Medien und bei einer Befragung angegebene
Medien existiert. Aber in Kenntnis dieser Effekte sollten sie beherrschbar

sein und ohnehin nur in sehr geringem Mafle von auflen beeinflussbar.

c. Creative Commons / Public Domain

Wenn wir die fast unbeschrankte Verbreitung von Mediengiitern im priva-
ten Bereich legalisieren wollen, miissen wir auch dariiber sprechen, wie
sich das auf die Mediengiiter auswirkt, bei denen genau dies heute schon

legal ist und entsprechend auch wie wir mit diesen verfahren wollen.

Die Frage ist also: Wie gehen wir zukiinftig mit nicht exklusiv vermarkte-
ten und nicht kommerziellen Werken um, wenn die Nicht-Exklusivitat in
der Vermarktung im nicht-kommerziellen Bereich der Standard ist”™} Hier
sind vor allem Werke, die unter Lizenzen welche dem Copyleft Gedanken™|
folgen von aktueller Relevanz. Diese Vorgehensweise stammt urspriing-
lich aus der Welt der Open-Source-Software, wurde aber mittlerweile auf
alle Arten von urheberrechtlich geschiitzten Werke ausgedehnt. Es gibt
eine Vielzahl von Copyleft-Lizenzen, die Bekanntesten und mittlerweile
wahrscheinlich wichtigsten sind dabei die Creative Commons Lizenzen"|
Daneben sind Werke in der Public Domain®™ noch von besonderem In-
teresse. Wir werden im folgenden all diese Lizenzen unter dem Begriff

alternative Lizenzen zusammenfassen. Dabei soll diese Abgrenzung, neben

95 Zu den unterschiedlichen Typen von nicht-kommerzieller Verwendung von Werken
siehe [Lessig (2006), Michigan State Law Review.

96 Copyleft soll ein Gegengewicht zum klassischen Urheberrecht(engl.: ,,copyright®)
bilden. Zentraler Gedanke dabei ist, dass anstatt zundchst einmal sich alle Rechte
vorzubehalten und dann Ausnahmen zu definieren, erst einmal auf alle Rechte ver-
zichtet wird und dann Einschrinkungen definiert werden konnen. Typischerweise
behélt sich der Urheber so nur wenige Rechte vor, wie zum Beispiel die ausdriick-
liche Nennung des urspriinglichen Urhebers bei der Wiederveroffentlichung.

97 http://creativecommons.org/licenses// .

98 Der Begriff ,Public Domain* findet seine deutsche Entsprechung in dem Wort
gemeinfrei, eine solche Lizenz erklirt also den Verzicht auf alle Rechte.
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den erwdhnten Unterschieden bei den gewahrten Rechten, vor allem auf

die unentgeltliche Bereitstellung hinweisen.

Zunéchst miissen wir zu klaren versuchen, ob unser AKS nicht die Be-
nutzung dieser Lizenzen von vornherein unattraktiv macht und somit
Uberlegungen dazu nur von bedingtem Nutzen wiren. Dazu miissen wir
zunéchst herausfinden worin die Motivation liegt eine Lizenz zu wahlen,
die teilweise oder vollstandig auf die géngigen, durch das Urheberrecht
garantierten, Rechte verzichtet. Hierbei muss man wiederum beachten,
dass die Rechte auf die man verzichtet, beziehungsweise andersherum
betrachtet die Rechte, die man sich vorbehilt, sich auch je nach gewéhlter
Copyleft@ oder Public-Domain-Lizenz erheblich unterscheiden. Eine voll-
stdndige Antwort ware aus diesem Grund und auch wegen der Tatsache,
dass die Motivationen sehr vielfiltig und auch nicht fiir alle Arten von
Werke erforscht sind, zu umfangreich fiir diese Arbeit. Deshalb versu-
chen wir auf Basis der gut erforschten Motivation fiir die Beteiligung an
Open—Source—Softwarelﬂ herauszuarbeiten, ob diese Arten der Lizenzen
in irgendeiner Weise durch unser AKS beeinflusst werden kénnten. Dieses
Thema wiirde aber auf jeden Fall noch einer ndheren Betrachtung benoti-
gen.

Sofern man die Erkenntnisse der fiir die Anreizstruktur bei Open-Source-
Software zitierten Artikel auf den allgemeinen Fall {ibertragen kann, sind
die Motive fiir die Wahl einer alternativen Lizenz zum weit iiberwiegen-
den Teil altruistisch motivier@. Von daher ist eigentlich nicht davon
auszugehen, dass eine Anderung am Urheberrecht, die finanziell motiviert
ist und vor allem Anderungen an den Entlohnungssystemen fiir Urheber
bewirkt, nennenswerte Auswirkungen auf die Lizenzierung unter alternati-
ven Lizenzen hat. Aber wie bereits erwéhnt ist diese Betrachtung nur ein

sehr grober Uberblick und bedarf noch ausfithrlicher weiterer Forschung.

Nun, da wir einen merklichen Einfluss auf die Lizenzierung unter alternati-
ven Lizenzen durch die Einfithrung unseres AKS fiir recht unwahrscheinlich

erachten, stellt sich allerdings immer noch die Frage, wie wir mit Werken

99 Fiir eine ausfiihrlich Definition von Copyleft Lizenzen am Beispiel von Software
sieche Mustonen (2003)l Information Economics and Policy, Seite 101, 2. What is
copyleft?.

100 siehe hierzu [Bitzer/Schrettl/Schréder (2007), Journal of Comperative Econo-
mics und fiir eine wirtschaftliche Betrachtung der Motivation Mustonen (2003),
Information Economics and Policy, Seite 105, 3. The model.

101 Bitzer /Schrettl/Schréder (2007), Journal of Comparative Economics, Seite 163, 2.
Motives to program OSS.
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unter diesen Lizenzen in unserem AKS umgehen wollen. Dariiber hinaus
bleibt dann noch ungeklért, warum wir Werke unter alternativen Lizenzen
anders behandeln sollten, als Werke unter kommerziellen Lizenzen. Diese
Frage haben wir uns eigentlich schon im letzten Absatz beantwortet: In
der Situation, wie wir sie annehmen, besteht der Unterschied im wesent-
lichen im Vergiitungsanspruch. Aus diesem Grund ist die Frage nach
dem Umgang mit alternativen Lizenzen auch hier im Abschnitt {iber
die Erstellung der Beliebtheitsstatistik untergebracht, da die Vergiitung
der Urheber auf Basis dieser Statistik erfolgt und folglich Unterschiede
bei der Vergiitung hier beriicksichtigt werden miissen. Man kénnte sich
hier zwei Szenerien vorstellen: Zum Einen kénnte man Werke, die unter
alternative Lizenzen stehen, bei der Statistikerstellung schlicht ignorieren
und zum Anderen konnte man diese Werke zwar bei der Erstellung der
Statistik beriicksichtigen, nicht aber bei der Verteilung der Einnahmen.
Die erste Variante hitte klar den Vorteil, dass man weniger unnétigen
Daten erzeugen wiirde und so auch Arbeit sparen wiirde. Da die Daten
aber unabhéingig von der Methode zur Erstellung der Statistik ohnehin
anfallen, begrenzt sich der Aufwand auf die Verarbeitung der Daten. Die
zweite Methode hétte den Vorteil, dass man auch Informationen iiber
die Nutzung von Werken, die unter alternativen Lizenzen stehen, zur
Verfiigung héatte. Diese konnte man zum Beispiel benutzen, wenn man
beschlieflen wiirde den Anteil an den Einnahmen zwar wie bei anderen
Werken zu verteilen, aber nicht an die Urheber direkt, sondern das Geld
der allgemeine Kulturférderung zuflieBen lassen wiirde. Dies wiederum

diirfte dem Gedanken der meisten alternativen Lizenzen entsprechen.

Unabhéngig davon wie man mit Werken mit alternativen Lizenzen umgeht,
ergibt sich das Problem, dass wir zunédchst einmal wissen miissen, ob ein
bestimmtes Werk unter einer alternativen Lizenz steht. Das Urheberrecht
ist prinzipiell ein Recht welches man formlos, also insbesondere ohne
Registrierung erhélt. Daran soll sich auch nach Einfiihrung unseres AKS
nichts dndern®? Dieses Prinzip bedeutet allerdings aber auch im Um-
kehrschluss, dass es keine Auflistung gibt, unter welcher Lizenz ein Werk
steht. Mit anderen Worten: Es gibt keine Md&glichkeit herauszufinden ob
ein Werk unter einer alternativen Lizenz steht, ohne explizit beim Urheber
nachzufragen. Da dies mit erheblichem Verwaltungsaufwand verbunden

ist, fithrt unser AKS dazu, dass eine Datenbank iiber Werke unter alter-

102 Sollte fiir die Erlangung des Urheberrechts eine Registrierung nétig sein, wiirde
dies, wie bereits an mehreren Stellen erwahnt, weitere Probleme aufwerfen.
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nativen Lizenzen aufgebaut werden muss, um den Verwaltungsaufwand in
der Zukunft zu reduzieren. Dies hat ganz nebenbei den Effekt, dass man
diese Lizenzen fordert kann, da man praktisch einen amtlichen Katalog
aufbaut. Sofern dieser verdffentlicht wird, sind nun Werke unter diesen

Lizenzen viel einfacher und sicherer zu finden.

Zusammenfassend kann man also sagen, dass wir davon ausgehen, dass
unser AKS keine nennenswerten Auswirkungen auf die Benutzung von
alternativen Lizenzen hat. Dieses Aussage awurde ber unter sehr star-
ker Vereinfachung getroffen und ausserdem besteht noch erheblicher For-
schungsbedarf zu dieser Frage. Weiterhin muss eine Mdoglichkeit geschaffen
werden, um Werke die unter einer alternativen Lizenz stehen zu identi-
fizieren, um sie bei der Erstellung der Verteilungsstatistik entsprechend

beriicksichtigen zu konnen.

d. Verteilungsmechanismus

Wie das Geld dann letztlich von der Stelle, die die Gebiihr erhebt, zu den
Urhebern gelangt, ist besonders deshalb interessant, da das AKS hier eine
deutliche Vereinfachung ermoglichen kénnte. Einer der revolutionédren
Aspekte eines AKS konnte ndmlich in einer zahlenméflig erheblichen
Reduzierung der Intermediéire zwischen Urheber und Konsument liegen.
Einem Prozess der in der Geschichte bereits mehrfach nach technischen
Innovationen aufgetreten ist{TE]. Dieses Argument fiithrt Fisher auch an, da
er beabsichtigt, dass die Copyright-Behorde ohne weitere Mittelsménner
ihre Einnahmen an die Urheber verteilf™} Bei anderen Ansétzen, zum
Beispiel dem eher traditionellen Ansatz der Verwaltung des AKS durch
eine Verwertungsgesellschaft, oder gar die Verwaltung durch eine Orga-
nisation und die Ausschiittung der Einnahmen wie bisher an mehrere

Verwertungsgesellschaften, tritt dieser Effekt nicht oder nur in geringerem
Mafle auf.

Betrachten wir also zunéchst den Fall, dass die Einnahmen direkt von der
Verwaltungsorganisation des AKS an die Urheber ausgeschiittet werden.
In diesem Fall miisste die Organisation, die das AKS verwaltet, relativ

groB sein, da sie die Statistik erstellen miisste, die Einziehung der Abgaben

103 [Yu (2006), Michigan State Law Review, Seite 10, II. THE GUTENBERG CHAL-
LENGE.

104 [Fisher (2004), Kapitel 6, Seite 214.
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iiberwachen und letztlich das Geld an jeden einzelnen Urheber, der dies
wiinscht, auszahlen miisste. Der Vorteil dabei wére hingegen ganz klar,
dass es moglich wire, dass diese Organisation der einzige Intermediar
zwischen Urheber und Konsumenten ist.

Dieser Wandel wurde erst durch das Internet moglich, da mit dessen Hilfe
man auch mit einfachen Mitteln effektives Marketing fiir seine Werke
betreiben kann und diese in vielen Féllen auch direkt {iber das Internet
selbst verbreiten kann. Wenn dies moglich ist entfallen dadurch schon
zwei von drei wichtigen Aufgaben, die die Intermediére bisher hatten. Die
dritte Aufgabe ist die Abwicklung der Entlohnung fiir die Werknutzung.
Diese Aufgabe war lange Zeit nicht iiber das Internet zu regeln, was einige
auf eine dort angeblich vorherrschende ,Gratis-Kultur® zurﬁckfﬁhrten@
Aber auch dies énderte sich vor einiger Zeit mit dem Erfolg von Apple
iTunes als legale Downloadplattform und von diesem Erfolg inspirierte
Konkurrenten %} Allerdings kénnte unser AKS diese Situation nochmals
potentiell verbessern: Es 16st zwar im Grunde das selbe Problem wie die
heute legalen Downloadplattformen@, verfolgt dabei aber keine eigenen
Interessen. So haben bereits die legalen Downloadplattformen die Zutritts-
hiirden deutlich gesenkt. So braucht man nicht zwangsldufig einen Vertrag
bei einem der groflen Musik-Verlage um seine Werke dort verdffentlichen
ANl kénnen@. Unser AKS geht hier aber noch einen Schritt weiter. Es
erlaubt selbst bis dato vollstdndig unbekannten und mittellosen Kiinst-
lern ihre Werke einfach zu veroffentlichen und fiir die Nutzung finanziell

entlohnt zu werden.

Allerdings stellt sich bei diesem Vorgehen dann die Frage, wie man einem
Urheber, mit dem man noch in keinster Weise in Kontakt stand seine
Entlohnung zukommen lassen kann. Deshalb, und um Machtkonzentra-
tion zu verhindern, sehen einige noch die Verwertungsgesellschaften als
sinnvolle zwischen geschaltete Instanz an. Allerdings muss auch hier schon

im Voraus eine Beziehung zwischen Urheber und Verwertungsgesellschaft

105 Ralf Dewenter in [Picot et al. (2009), Wirtschaftsdienst, Seite 657.
106 Michalk et al. (2010)} Seite 9.

107 zu den Erfolgsfaktoren heutiger Musikdownloadplattformen siehe: |Will/
Jazdzejewski/Weber (2006), Datenschutz und Datensicherheit(DuD), Seite 85.

108 sieche dazu  http://www.gomakemusic.de/marketing/vier-digitale-vertriebe-
im-vergleich-oder-wie-bekomme-ich-meine-musik-auf-itunes, Letzter =~ Abruf:
06.01.2012
und http://www.spiegel.de/netzwelt /web/0,1518,478273,00.html, Letzter Abruf:
22.04.2012.
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bestehen, da auch hier sonst keine Einnahmeausschiittung moglich ist.
Der primére Vorteil wére also eine Verteilung der Macht, diesen Vorteil
wiirden wir uns mit den Kosten eines zusitzlichen Intermediéres erkaufen.
Ob man dies will, ist letztlich eine Abwégungsfrage.

Aber zuriick zu dem Problem, dass wir die Formlosigkeit erhalten wollen,
aber trotzdem einen Weg brauchen um effizient mit den Urhebern in
Kontakt zu treten. Hier sollten wir vermutlich sinnvollerweise zwischen
der Notwendigkeit einer Registrierung des Werkes, um iiberhaupt Geld
zu erhalten, und der Angabe von Kontaktdaten, um Geld auszuschiitten,
unterscheiden. Genauer, es soll nach wie vor nicht nétig sein ein Werk zu
registrieren um einen Vergiitungsanspruch zu erhalten. Dieser entsteht wie
bisher automatisch. Wenn man Geld erhalten will, muss man natiirlich
bei der verwaltenden Stelle des AKS oder entsprechend einem zwischen
geschalteten Intermedidr Daten zur Ubermittlung der Entlohnung ange-
ben. Das erfordert, dass Regelungen getroffen werden miissen, ob und
wenn ja wie lange, Anspriiche riickwirkend erhalten bleiben sollen. Das
ist zum einen ein verwaltungstechnisches Problem, da hierdurch Verwal-
tungsaufwand und Unsicherheit entsteht, aber zum anderen vor allem ein
politisches Problem, welche Prioritdten man denn hier setzten will. Aus
diesem Grund wird diese Frage an dieser Stelle nicht weiter erortert.
Prinzipiell kénnte man sich aber auch hier wieder an den bestehenden
Regelungen orientieren. Nach § 7 UrhWG™| regelt hier alles weitere die

Satzung der Verwertungsgesellschaft.

Zusammenfassend lésst sich sagen, dass eine der Stérken unseres AKS
die direkte Verteilung der Einnahmen an die Urheber ist. Es sollten also
maximal zwei Instanzen zwischen Konsument und Urheber stehen. Das
Recht zur Entlohnung soll auch weiterhin ohne irgendwelche Formalitéten
entstehen, allerdings miissen aus Praktikabilitdtsgriinden fiir die Auszah-
lung der erzielten Einnahmen Kontaktdaten angegeben werden. Ob und
wie lange dieses Recht riickwirkend bestehen bleibt, sofern keine Kontakt-
daten angegeben wurden, bleibt Sache der konkreten Ausgestaltung des

Systems.

109 Urheberrechtswahrnehmungsgesetz vom 9. September 1965 (BGBI. I S. 1294),
das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 26. Oktober 2007 (BGBL. I S. 2513)
gedndert worden ist.
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4. Wohlfahrtsokonomische Betrachtung

Wie bereits in vorangegangenen Abschnitt erwihnt, hat die Héhe und
Verteilung der Einnahmen des AKS vor allem wohlfahrtsokonomische
Implikationen. Geklart werden muss dabei, ob unser AKS in dieser Hinsicht
iiberhaupt gegeniiber der aktuellen Situation eine Verbesserung oder
wenigstens keine Verschlechterung ist. Die Gesamtwohlfahrt sollte sich
also erh6hen oder mindestens gleich bleiben und dabei weder Urheber noch
Konsument unangemessen benachteiligen. Allerdings gehen wir ja bereits
davon aus, dass ein AKS vorteilhaft ist, von daher gilt es nur diese These
zu bestétigen oder zu widerlegen. In aller Kiirze kann man hierzu sagen,
dass zur Deckung der Fixkosten prinzipiell ein DRM-Ansatz oder ein AKS
geeignet wire, ein AKS aber in mehr Punkten wohlfahrtssteigernd wirkt
als DRM. Ob ein AKS gegeniiber DRM auch betragsméafig die Wohlfahrt
steigert, lisst sich a priori kaum sagen™|

Bleibt uns also noch die wohlfahrtsokonomische Betrachtung des AKS an
sich. Hier haben wir bei der Betrachtung der Hohe der Abgabe im letzten
Abschnitt bereits entscheidende Parameter gesetzt. So heifit die Festle-
gung, dass weder Urheber noch Konsument unangemessen benachteiligt
werden diirfen, im volkswirtschaftlichen Sinne, dass weder ausschlieflich
die Produzentenrente noch ausschlielich die Konsumentenrente optimiert
werden diirfen. Es soll also eine optimale Kompromisslosung und keines-
falls eine Extremlosung gefunden werden. Wie die 6konomischen Renten
ausfallen hangt natiirlich von den Kosten und der Preisstruktur ab. Da
eines der in den vorigen Abschnitten formulierten Ziele ist, die Urheber
nicht schlechter zu stellen, diirfte sich in dieser Hinsicht keine Anderung
der Produzentenrente ergeben. Allerdings stellt sich hier dann auch die
Frage, wen man als Produzent ansieht. Heute wire es sehr ungewohnlich,
den Urheber im Verhéltnis zum Konsumenten als Produzent im wirt-
schaftswissenschaftlichen Sinne zu betrachten. Zumindest im Verhéltnis
zum Konsument diirfte eher der Musikverlag als Produzent auftreten.

Allerdings hat unser AKS das Potential, die Transaktion direkter zu gestal-
ten und es somit dem Urheber in einigen Féllen es zu ermoglichen direkt
als Produzent aufzutreten['] Da wir dadurch Intermediire einsparen,
welche wiederum Kosten verursachen, erreichen wir einen Wohlfahrtsge-

winn. Diese Betrachtung ist natiirlich vereinfacht, und setzt voraus, dass

110 [Lang/Gerstmeier (2005), IWE Working Paper, Seite 6.
111 Siehe dazu auch den Abschnitt C. I1.2.d..
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durch den Wegfall der Intermediére keine Wohlfahrtsverluste auftreten,
zumindest keine, die grofler sind als die dadurch bedingten Gewinne.
Verluste kénnten zum Beispiel durch den Verlust von Arbeitsplédtzen bei
den Intermedidren entstehen. Es ist aber trotzdem eine verniinftige An-
nahme davon auszugehen, dass der Effekt gesamtwirtschaftlich positiv ist.
Weiterhin werden Kosten fiir den Produzenten und vor allem die Gesamt-
gesellschaft eingespart, da eine Vielzahl von Urheberrechtsprozessen@
namlich die Aufgrund von privatem Filesharing wegfallen. Dadurch werden
hohe Verfolgungs- und Prozesskosten einspart, was wiederum ein gesamt-
gesellschaftliches Wohlfahrtsplus, wie ein Plus in der Produzentenrente
bedeutet. Dies gilt jedoch nur unter der Annahme gleichbleibender Ein-
nahmen. Zum Schluss miissen wir dann noch einen sehr wahrscheinlichen
Wohlfahrtsverlust beriicksichtigen, mit dem bei den Giitern und Dienst-
leistung auf die Abgaben zur Finanzierung des AKS erhoben werden,

aufgrund der Preissteigerung, zu rechnen istf'™]

Wir fassen also zusammen: Wie sich die Einfithrung eines AKS auf die
gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt auswirkt, hédngt natiirlich in sehr star-
kem Mafle vom konkret gewéhlten Modell ab. Allerdings gibt es einige
Indikatoren, dass bei fast jedem denkbaren Modell zumindest kein Wohl-
fahrtsverlust entsteht. Folgt man den groben Rahmenbedingungen, die
im Verlaufe dieser Arbeit bereits gesteckt wurden, so ist sogar ein Wohl-

fahrtsplus, allerdings in noch nicht absehbarer Hohe, sehr wahrscheinlich.

5. Abgrenzung privater und kommerzieller Bereich

Ein AKS, wie es hier vorgeschlagen wird, wiirde einige Fragen und Pro-
bleme die in Bezug auf das Urheberrecht im Zuge der Digitalisierung
entstanden sind aus der Welt rdaumen. Allerdings wiirde es auch mindes-
tens einen neuen groflen juristischen Streitpunkt nochmals erheblich in den
Vordergrund riicken und ihm mehr Gewicht verleihen, ndmlich das Pro-
blem der Abgrenzung zwischen kommerziellen und nicht-kommerziellen

Zwecken.

Eigentlich jedes Modell fiir ein AKS sieht dieses nur fiir den privaten, nicht-

kommerziellen Bereich vor. Das erscheint auch logisch, da ein wesentliches

112 Wie erheblich diese Effekte sind, sieht man daran, dass schon mehrere Bun-
deslédnder Filesharing erst ab einem gewissen Schwellenwert verfolgen, um der
Uberlastung der Gerichte durch solche Prozesse vorzubeugen.

113 [Lang/Gerstmeier (2005), IWE Working Paper, Seite 4.
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Argument fiir ein AKS meist ist, dass die Vielzahl der Transaktionen im
privaten, nicht-kommerziellen Bereich mit dem aktuellen System nicht
oder wenigstens nicht sinnvoll zu bewiltigen sind. Im kommerziellen
Bereich sieht dies schon alleine deshalb anders aus, da die Anzahl der
Transaktionen, zumindest zum heutigen Stand und in der Vergangenheit,
weit niedriger war als beim reinen Konsum im nicht-kommerziellen Bereich.
AuBlerdem erscheint es nur gerecht und folgerichtig die Urheber daran zu
beteiligen, wenn man mit ihren Werken Geld verdient.

Wir gehen hier also davon aus, dass unser AKS sich nur auf den nicht-
kommerziellen Bereich bezieht. Das Attribut privat wollen wir dabei dann
als durch nicht-kommerziell induziert sehen und deshalb nicht gesondert

anfithren.

Damit stehen wir vor der Frage wie nicht-kommerziell zu definieren ist.
Das bring uns auch in den Bereich der technischen Plattform zum Aus-
tausch von Werken™] Im Allgemeinen denkt man bei dem Vorschlag
eines AKS an die Legalisierung von privatem Peer-to-Peer-Filesharing,
rechtlich gesehen wére das aber eine duflerst ungewohnliche Regelung, fast
schon ein Einzelfallgeset4 %], also ein Gesetz fiir einen sehr kleinen Bereich,
welcher fast schon einem Einzelfall entspricht. Es erscheint also durchaus
logisch, dass auch andere Verbreitungskanéle als Filesharing legalisiert
werden. Allerdings haben alternative Austauschkonzepte zu Filesharing-
Netzwerken meist deutlich héhere und vor allem zentral anfallende Kosten.
Zum Beispiel konnte man sich einen verwalteten Downloadkatalog, nach
dem Vorbild der heutigen legalen Downloadportale vorstellen. Auch muss
nicht unbedingt jede Filesharing-Technologie frei und kostenlos angeboten
werden, da die Entwicklung einer solchen immerhin einen nicht unwe-
sentlichen Aufwand darstellt. Daraus folgt dann die Frage, wenn fiir den
Service der Bereitstellung eine Gebiihr erhoben wird, ob wir uns noch im
nicht-kommerziellen Bereich befinden. SchliefSlich basiert die Wertschop-
fung in gewissem Mafle auf dem urheberrechtlich geschiitzten Material,

da ohne dieses der Dienst uninteressant wére.

Ein &hnliches Problem ergibt sich bei Partnerprogrammen von Video-
Portalen: Prinzipiell ist das Anbieten von fast beliebigen Werken legal.
Wenn man allerdings an einem Partnerprogramm teilnimmt, also anteilig

an den Einnahmen, die dieses Video generiert, beteiligt wird, so ist man

114 Hiermit werden wir uns im néchsten Abschnitt noch ausfiihrlich beschéftigen.

115 Welche, sofern ein Grundrecht betroffen ist, nach Art. 19Abs. 1 Satz 1 GG verboten
ware.
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bereits wieder im kommerziellen Bereich. Die Legalitéit des Hochladens
eines urheberrechtlich geschiitzten Videos auf eine Videoplattform wiirde
bei Privatpersonen also von der Teilnahme am Partnerprogramm des
Videoportals abhéngen. An dieser Einschrinkung wird sich vermutlich
kaum jemand storen. Das genannte Beispiel illustriert allerdings schon,
wie schnell auch eine individuelle Person im kommerziellen Bereich landen

kann und wie wichtig und schwierig die Abgrenzung deshalb ist.

Ein weiteres Szenario wiren sogenannte Mash-Upg'' und Sampling ™)
natiirlich wére auch deren nicht-kommerzielle Verbreitung, sofern der
Urheber dies wiinscht, legal. Ob deren Erstellung von dem AKS gedeckt
wird, ist zwar fraglich, aber durchaus denkbar und hier nicht weiter von
Belang, weshalb wir davon ausgehen, dass dies der Fall ist. Fiir das konkre-
te Beispiel gehen wir davon aus, dass ein Hobbymusiker legalerweise einen
Mash-Up erstellt hat und nun verbreiten will. Als erste Moglichkeit gehen
wir davon aus, dass der Urheber des Mash-Up diesen iiber eine Videoplatt-
form verdffentlicht und am Partnerprogramm dieser Plattform teilnimmt.
Hier gehen wir analog zu vorhin vor und tendieren dazu hier kommerzielle
Strukturen zu erkennen. Wobei hier die Zweifel grofier sein diirften, da
zwar Werke von anderen genutzt wurden, aber auch eine eigene schopferi-
sche Tétigkeit gegeben ist. Die zweite Moglichkeit wére, dass der Urheber
des Mash-Ups diesen iiber die eigene Homepage veroffentlicht, soweit
also keine kommerziellen Interessen verfolgt, aber zur Gegenfinanzierung
der Kosten der Homepage auf dieser Werbung geschalten hat, oder als
Variation dessen die Homepage werbefrei hat, allerdings mit einem Aufruf
zu Spenden zur Unterstiitzung seiner Kunst. Die Abgrenzung ob man hier
bereits von kommerzieller Verwendung sprechen kann, diirfte hier wohl
strittig sein. Wenn es sich anstatt eines Mash-Ups oder eines anderen
abgeleiteten Werkes um die Verdffentlichung eines Originalwerkes eines
anderen Urhebers handelt, wird sich die Betrachtung etwas verschieben,

da man ja keinen eigenen Beitrag am Werk geleistet hat.

Zusammenfassend bleibt also zu sagen, dass die Abgrenzung zwischen kom-
merziellem und nicht-kommerziellem Bereich durch ein AKS weiter an Be-
deutung gewinnen wird. Dies ist darin begriindet, dass nicht-kommerziell

die Schranke der Schrankenbestimmung AKS ist, es also die Grenze ist,

116 Mash-Ups sind nahtlose Zusammenschnitte mehrerer Werke. Der schopferische
Schritt besteht dabei vor allem in der Auswahl der einzelnen Werke und der
Herstellung eines moglichst passenden Ubergangs zwischen ihnen.

117 Definition siehe Fufinote 84.
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die das AKS vom {iibrigen, normalen Urheberrecht trent. Entsprechend
muss diesem Punkt bei der genauen Ausgestaltung eines AKS grofiere
Aufmerksamkeit geschenkt werden. Trotzdem ist davon auszugehen, dass

die exakten Grenzen letztlich erst durch die Judikative definiert werden.

6. Technische Plattform zum Austausch von Werken
a. Zulassige Austauschplattform

Wenn man von einem AKS spricht ist meist auch sofort von Filesharing
die Rede. Allerdings gibt es, zumindest aus rechtlicher Perspektive, keinen
guten Grund diese beiden Begriffe derart miteinander zu verbinden. Im
rechtlichen Sinne ist ein AKS eine Globallizenz fiir einen bestimmten
Zweck. Meist bezieht sich die Globallizenz auf die nicht-kommerzielle
Nutzung. Das hat zwar mittelbar zur Folge, dass auch das Austauschen
von Werken zu diesem Zweck legal ist, hat aber, wie bereits gezeigt wurde,
noch deutlich weitreichendere Folgen. Noch problematischer ist, dass man
bei dem Begriff Filesharing fast automatisch an Peer-To-Peer Netzwerke
erinnert wird und somit ein AKS sofort in Verbindung mit der Legali-
sierung von Peer-to-Peer-Netzwerken bringt. Das ist zwar nicht falsch,
erweckt aber schnell den falschen Eindruck, dass es dabei nur um solche
Technologien geht. Allerdings ist die Frage nach der zugrundeliegenden
Technik bei einem AKS meist recht offen. Es gébe zwar die Moglichkeit,
das AKS nur auf eine spezielle Austauschplattform zu beschrianken, aber
das wiirde die Verwaltung des Systems erheblich vereinfachen, aber dafiir
dem Gedanken der Globallizenz widersprechen ™ Von daher und auch
dem Grundsatz folgend, Gesetze nur so speziell wie unbedingt nétig zu
fassen, um nicht bei jeder kleinen Innovation das Gesetz dndern zu miis-
sen, sollten wir davon ausgehen, dass unser AKS unabhéngig von der

eingesetzten Technik ist.

b. Erstmalige Einbringung von Werken

Wenn unter einem AKS der freie Austausch von Werken zu privaten
Zwecken gestattet ist, bleibt dennoch die Frage, woher diese Werke ur-

spriinglich stammen. Also vor allem, wie eine digitale Kopie eines Werkes

118 Siehe dazu auch Abschnitt C.I1.3.a..
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in das frei zugéngliche Internet gelangt. Die Antwort hierauf ist im Nor-
malfall, dass der Verkauf von Musik ja nach wie vor moglich ist und ein
einmal gekauftes Werk dann ja beliebig getauscht werden kann. Das setzt
allerdings den Glauben an die Koexistenz eines AKS und der bisherigen
klassischen Einzellizenz voraus. Gegen diese Annahme ist nichts einzu-
wenden, allerdings ist die Pramisse, dass ein Werk bevor es dem AKS zur
Verfiigung steht zunéchst klassisch gekauft worden sein muss geradezu ab-
surd. Denn letztlich ist so das AKS unter Umsténden vom Musikvertrieb
in seiner bisherigen Weise abhéngig. Das kann dann soweit gehen, dass
Musikverlage aktiv das AKS blockieren. Einem solchen Verhalten sollte
natiirlich vorgebeugt werden, da sich ansonsten die Rechte, die die Glo-
ballizenz dem Konsumenten zuspricht kaum durchgesetzt werden kénnen.
Wir miissen also einen Weg finden, Werke dem AKS zuzufiihren[™”} da ein
AKS nur Sinn macht, wenn es eine gewisse Attraktivitit hat und dazu
wiederum zumindest ein Grundstock an Werken vorhanden sein sollte,
idealer Weise alle die auch auf anderem kommerziellen Wege erhéltlich
sind. Dieses und noch ein weiteres Problem der Veroffentlichung werden
im néchsten Abschnitt behandelt.

7. Regelungen zur Vero6ffentlichung

Ein wichtiger Punkt bei dem beschriebenen AKS ist, dass es den Zugang
zu urheberrechtlich geschiitzten Werken erleichtern soll. Um diesen Zweck
zu erreichen, miissen gewisse Vorkehrungen getroffen werden. Allerdings
muss man dann in diesem Zusammenhang auch das Recht eines Urhebers,
sein Werk nicht der Offentlichkeit zugéinglich zu machen, respektieren

und entsprechend schiitzen.

a. Das Recht auf Nichtveroéffentlichung

Wenn privater Austausch von urheberrechtlich geschiitzten Werken in den
meisten Fillen legal ist, verdndert dies natiirlich elementar das Verhéltnis
zwischen Urheber und Konsument. Wie es sich verdndert, haben wir im
bisherigen Verlauf dieser Arbeit untersucht, allerdings stellt sich auch
die Frage, wie vorgegangen werden soll, wenn der Urheber sein Werk

iitberhaupt nicht zu Verfiigung stellen will.

119 Siehe néchster Abschnitt.
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Bisher war diese Frage kein Problem, da man prinzipiell davon ausgegan-
gen ist, dass, mit wenigen Ausnahmen, simtliche Rechte am Werk dem
Urheber zustehen und somit dieser entscheiden kann ob, wann und wie ein
Werk veroffentlicht wird™ Um ein AKS tatsichlich konomisch sinnvoll
betreiben zu kénnen, miissen wir diesen Grundsatz teilweise umkehren.
Dies heifit vor allem, dass wir davon ausgehen, dass ein Kiinstler sein Werk
gegen die Vergiitung aus dem AKS der Allgemeinheit zur Verfiigung stellt.
Sollten wir diese Annahme nicht wollen, so miissten wir eine Variante
eines AKS mit einer Registrierung der teilnehmenden Werke wihlen, was
allerdings auf Bedenken gestofien isff'?T] Das fiihrt dann direkt zu der
Frage, wie wir das Recht eines Urhebers auf Nichtveroffentlichung gewéhr-
leisten, beziehungsweise Verstofle dagegen ahnden wollen. Diese Frage
ist besonders interessant, da uns urspriinglich vor allem die Feststellung,
dass wir privaten Austausch von urheberrechtlich geschiitzten Werken, in
Anbetracht der heutigen technischen Mo6glichkeiten, kaum unterbinden
konnen. Diese Feststellung fithrt dann aber zwangslaufig dazu, dass ein
Werk, sobald es einmal in den Umlauf gebracht wurde, nur noch sehr
eingeschrénkt der Kontrolle des Urhebers unterliegt. Mit anderen Worten:
Wir konnen das Recht auf Nichtveroffentlichung eines Werkes mit einem
AKS nur gewihrleisten, solange das Werk noch nie in Umlauf gebracht

wurde.

Daraus resultiert dann das Problem, wie wir vorgehen wollen, wenn das
Werk durch Dritte oder fahrlassig durch den Urheber in den Umlauf
gebracht wurde. Wurde das Werk von Dritten in den Umlauf gebracht,
ist der wesentliche Punkt natiirlich wie diese in den Besitz des Werkes
kamen. Sollte der Urheber ihnen selber Zugang dazu verschafft haben,
oder zumindest von der Zugriffsmoglichkeit gewusst haben, bleibt noch
die Frage ob er ihnen ausdriicklich seinen Wunsch zur Nichtveroffentli-
chung mitteilen muss, oder ob diese prinzipiell davon ausgehen miissen.
Bei diesem Sachverhalt bleibt zu klédren, in wie weit wir von den bis-
herigen Urheberrechtsprinzipien abkommen wollen, beziehungsweise wie
viel wir davon erhalten wollen. Allerdings gibt es, mit Ausnahme der
in Unterabschnitt b. genannten Griinde, in einem AKS keinen Grund,
warum man von diesem Prinzip abkommen sollte. Der Dritte wire also,

auch wenn er rechtméfig den Zugriff auf das Werk erhalten hétte, dem

120 Siehe dazu auch den néchsten Teil der Arbeit, der sich damit beschéftigt welche
Rechtspositionen ein AKS betrifft und welche Normen gedndert werden miissen.

121 Siehe dazu unter anderem Abschnitt C.I.2.a..
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Urheber gegeniiber fiir eine Veroffentlichung verantwortlich. Die Details,
wie zum Beispiel die Haftung, wenn der Dritte das Werk fahrlissig in
den Umlauf bringt, sind Details der konkreten Ausgestaltung und sollen
deshalb an dieser Stelle nicht besprochen werden. Wenn die Haftung des
Veroffentlichers bereits bei rechtméfig erlangtem Zugriff gelten soll, so
verlangt es die Konsistenz, dass sie auch fiir unberechtigten Zugriff gilt,

und hier die Haftung dann noch verschéarft wird.

b. Einbringungspflicht

Damit ein AKS funktionieren kann, darf es nicht gegeniiber anderen Ver-
triebswegen benachteiligt sein. Hier besteht allerdings eine durchaus reelle
Gefahr, dass die Musikverlage ohne entsprechende Verpflichtung versuchen
werden, ein AKS, soweit moglich, zu blockieren, da sie im AKS keinen
Einfluss auf die Preisbildung haben. Deshalb ist es unabdingbar, Urheber
darauf zu verpflichten, ihre Werke in ein AKS einzubringen. Die Werke
miissen natiirlich in einer Form eingebracht werden, die das Verbreiten
und Nutzen des Werkes im nicht-kommerziellen Bereich ermoglichf™?]
Jedoch kann diese Verpflichtung nur dann gelten, wenn das Werk bereits
auf andere Weise kommerziell verwertet wird, da ansonsten das Recht
auf Nichtveroffentlichung, wie wir es im letzten Unterabschnitt nochmals

hervorgehoben haben, dadurch aufler Kraft gesetzt wiirde.

122 Dies ist weitestgehend ein Analogon zu der Garantie der Privatkopie, wie sie heute
durch §53 UrhG gewéhrleistet wird;
Zu den Fragen der legalen Notwendigkeit einer Moglichkeit zum kopieren sie-
heSchack (2002), ZUM.
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Teil D.

Implikationen fur das
Urheberrecht
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Ein AKS ist ein erheblicher Eingriff in das Urheberrecht. Fiir den privaten,
nicht-kommerziellen Bereich entspricht es einer kompletten Neuregelung.
Deshalb muss man sich auch iiberlegen, wie sich ein AKS auf die aktuell
giiltige Rechtslage auswirkt. Dazu sollte man sich zunéchst noch einmal
iiberlegen, welche Rechte ein AKS iiberhaupt beriihrt und welche Pflich-
ten es auferlegt. In einem néchsten Schritt stellt sich dann die Frage, ob
dadurch aktuell bestehende Regelungen beriihrt werden und diese demzu-
folge angepasst werden miissen. Am Ende dessen steht also ein Uberblick,
welche Vorschriften zur Einfithrung eines AKS geéindert, gestrichen oder

neu eingefiihrt werden miissen.

Da die letztliche Formulierung der Legislative zusteht, sollen hier, vor allem
bei neu einzufithrenden Vorschriften, keine vollstéindigen Paragraphen
ausformuliert werden, sondern vielmehr die benétigten Eckpunkte grob
abgesteckt werden. Grob deshalb, weil die letztlichen Formulierungen
auch von der genauen Ausgestaltung des AKS abhéngen, die hier nicht

vollstandig getroffen werden kann.

I. Rechte und Pflichten in einem AKS

Fangen wir also damit an, welche Rechte ein AKS gewéhrt und welche
Pflichten es verlangt. Ein AKS kann auch als eine Globallizenz fiir die
Nutzung und Verbreitung von Werken im privaten, nicht-kommerziellen
Bereich bezeichnet werden. Damit wéiren dann die Rechte recht klar
definiert. Die Pflichten wiederum sind hier nicht ganz so klar. Denn in
dem Sinne gibt es keine direkten Pflichten. Die Pflichten, die sich aus dem
AKS ergeben sind lediglich die Vergiitung, welche ja indirekt wirkt, da
sie nicht direkt aus dem Konsum eines Werkes abgeleitet wird, sonder
entweder pauschal oder als Abgabe auf gewisse Waren erhoben wird. Diese
indirekte Wirkung konnte letztlich sogar dazu fithren, dass die entstehende
Pflicht in einem anderen Gesetz als dem Urheberrechtsgesetz normiert

wird.
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Il. Einordnung der Rechte und Pflichten in
einem AKS in die aktuelle Rechtsordnung

Zunéchst miissen wir klaren, wie sich ein AKS auf das Urheberrecht in
seiner heutigen Form auswirkt. Das aktuelle Urheberrechtsgesetz (UrhQG)
hat 6 Teile, wobei sich der 1. Teil mit dem Urheberrecht an sich beschéf-
tigt. Dieser Teil ist mutmaBlich von nétigen Anderungen am stérksten
betroffen. Es muss auch iiberpriift werden, ob an den anderen Teilen
Anderungen vorgenommen werden miissen, vor allem auch, ob neben
dem Urheberrecht verwandte Schutzrechte betroffen sind. Der 1. Teil
ist so aufgebaut, dass er sich vom Allgemeinen zum Speziellen arbeitet.
Beginnend bei einleitenden allgemeinen Vorschriften und dem Werk- sowie
Urheberbergriff {iber Inhalt des Urheberrechts und dessen Rechtsverkehr
zu den Schranken des Urheberrechts und dessen Dauer und schlieflich den
besonderen Vorschriften, die fiir Computerprogramme angefiigt wurden.
Hier stellt sich also die Frage, ob man ein AKS fiir umfangreich genug er-
achtet, um es in der eigentlichen Definition des Urheberrechts einzufiigen,
oder ob man es als neue umfangreiche Schrankenbestimmung einfiigen
will.

Fiir eine Einfiigung in das Urheberrecht an sich, also Anpassungen in den
Abschnitten 4 und 5 des 1. Teils des UrhG, spricht, dass ein AKS weit-
reichende Konsequenzen hat und erstmals eine fast vollsténdige Abkehr
vom traditionelle Verwertungsprinzip fiir eine gréflere Personengruppe
bedeutet.

Fiir eine Einfiigung als Schrankenbestimmung wiirde sprechen, dass die
gednderte Regelung letztlich doch nur eine bestimmte Personengruppe
betrifft. Aulerdem konnte so die bisherige Struktur aufrecht erhalten
werden, was natiirlich ein grofer Komfortgewinn wire und auch die Uber-

sichtlichkeit und Systematik des Gesetzes erhalten wiirde.

lll. Vorzunehmende Anderungen an der
bestehenden Rechtsordnung

Kommen wir nun also zu den betroffenen Vorschriften. Hier unterscheiden
wir zwischen den Vorschriften, die das AKS an sich errichten, also die

Vorschriften die die benétigten Rechte und Pflichten regeln, und den
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Vorschriften, die die Struktur des AKS regeln, also wie es aufgebaut sein

soll.

1. Vorschriften zur Durchsetzung der durch ein AKS
garantierten Rechte und Pflichten

Da sich in den letzten Absétzen eine Schrankenbestimmung als geeignete-
res Mittel zur Einfiigung des AKS ins UrhG abzeichnete und dies auch
der Systematik des Gesetzes entsprichf®’] wollen wir im Nachfolgenden
nur noch diesen Ansatz betrachten. Damit sind wir dann auch auf einer

Linie mit dem wichtigen Gutachten von Rofinagel et al["%]

Fangen wir mit dem offensichtlichen an - zunéchst einmal ben&tigen
wir eine Schrankenbestimmung. Hier erscheint es zweckgeméfl sich an
den bisherigen §§ 53 ff. UrhG zu orientieren, da man ein AKS auch
als Erweiterung des Rechts auf Privatkopie auffassen kann. Hier kann
man sich die Frage stellen, ob das AKS tatséchlich als Modifizierung
des § 53 UrhG moglich ist, oder als eigener Paragraph aufgenommen
werden muss, so spannend diese Frage ist, ist sie allerdings dann doch
Bestandteil der konkreten Gesetzgebung und wird deshalb hier nicht
weiter behandelt. Durch Erweiterung von § 53 UrhG oder dem Einfiigen
einer entsprechenden Vorschrift danach, wére die Vervielfaltigung, also

das Recht das durch ein AKS eingerdumt wird, geregelt.

Der zweite Bestandteil eines AKS ist die sich daraus ergebende Pflicht
der Vergiitung. Die Vergiitung fiir die Privatkopie nach § 53 UrhG ist in
§ 54 UrhG normiert. Hier funktioniert die Analogie zwischen Privatkopie
und AKS besonders gut, da § 54 UrhG nur allgemein Abgaben auf Geréte
und Bild- und Tontréager fordert, die dazu geeignet sind, Kopien von
geschiitzten Werken im Sinne des § 53 Abs. 1 oder 2 zu erstellen. Somit
ist der Verbreitungsweg fiir diesen Paragraphen uninteressant und die
Hohe der Abgabe ergibt sich ohnehin aus §54a UrhG[™?]

In der Konsequenz kann man § 54 UrhG auch als Vergiitungsanspruch
fiir ein AKS benutzen. Allerdings muss man § 54 (1) UrhG dann ent-
sprechend um die Abgabenpflicht auf den Zugang zu Netzwerken, die

123 Dreier (2010), JIPTEC, Seite 51, RN 4.
124 RofBnagel et al. (2009)}, Seite 1, IT. Gesetzliche Einfithrung der Kulturflatrate.
125 [Wandtke /Bullinger/Block (2009)}, § 54a UrhG, RN 1.
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fiir den individuellen Austausch von Werken geeignet sind, sprich aktuell
das Internet erweitert. Hier wéire im Rahmen der Gesetzgebung noch
die genaue Formulierung notig welche Dienste abgabenpflichtig sind. Die
Formulierung sollte sich nicht nur auf das Internet beschranken, um auch
zukiinftige technische Entwicklung in diesem Bereich zu beriicksichtigen.
Auflerdem stellt sich dann fiir den Gesetzgeber auch noch die Frage, ob
man eine fortlaufend erhobene Pauschalabgabe in gleicher Weise wie eine

einmalige Pauschalabgabe normieren kann.

Ein AKS lésst sich also recht analog zur Privatkopie, und weitestgehend
mit identischer Struktur, im UrhG verankern. Das hat neben der hohen
Systematik, und damit vereinfachten Anwendung, noch den groBen Vorteil,
dass das Recht auf Privatkopie weitestgehend unstrittig is>| und eine
weitgehend analoge Vorschrift schon allein daraus eine gewisse Legitimitat
erfahrt.

Neben diesen grundsétzlichen Vorschriften zu den Rechten und Pflichten
im AKS muss man auch noch dafiir sorgen, dass diese auch innerhalb des
Gesetzes durchsetzbar sind. So haben wir zum Beispiel bereits festgestellt,
dass technische Schutzmechanismen potentiell groe Hemmnisse fiir ein
AKS sind oder es teilweise unmoglich machen[?"} Dort haben wir festge-
stellt, dass wir technische Schutzmafinahmen verbieten oder Ausnahmen
fiir das AKS durchsetzen miissen. § 95a UrhG schiitzt allerdings expli-
zit technische Schutzmafinahmen, dieser Paragraph lésst sich auch nicht
streichen, da er auf die InfoRI[™] zuriick geht. In diesem Zusammenhang
entstand auch der § 95b UrhG, der die Durchsetzung von Schrankenbe-
stimmungen trotz technischer Schutzmafinahmen ermoglichen soll und
auch den § 53 UrhG explizit als durchzusetzende Schrankenbestimmung
erwahnt. Dieser Paragraph muss also entsprechend angepasst werden,
damit auch die Rechte aus dem AKS durchsetzbar sind. Ein solche Ande-
rung diirfte durchaus kontrovers diskutiert werden, da die Durchsetzung
einer solche Schranke technische Schutzmafinahmen ohnehin fast iiber-
fliissig macht. Allerdings ist die Abschaffung dieses Schutzes, wie gesagt,
aufgrund von EU-Recht nicht moglich.

126 Dreier/Schulze (2008), § 53 UrhG, RN 1 - 6;
Wandtke/Bullinger /Block (2009), § 53 UrhG, RN 4 - 7.

127 Siehe Abschnitt C.IL.7.b..
128 Richtlinie 2001/29/EG vom 22.05.2001.
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2. Vorschriften zur Struktur des AKS

Die Vorschriften, welche die Rechte und Pflichten in einem AKS definie-
ren, sind essentiell fiir dessen Umsetzung, dafiir allerdings auch in fast
allen denkbaren Varianten eines AKS identisch. Die Vorschriften zu seiner
Struktur hingegen sind in gewisser Weise eine politische Entscheidung,
da hier zwischen den verschiedenen alternativen Regelungsmoglichkeiten
entschieden werden muss. Nun sind im UrhG keine Vorschriften zu Verwer-
tungsgesellschaften zu finden, da bereits bei andern Pauschalvergiitungen,
wie zum Beispiel dem Recht auf Privatkopie, im UrhG nicht geregelt wird,
wie die Einnahmen zu verteilen sind. Hierzu gibt es seit der Einfithrung
von Pauschalvergiitungen 1965 das Gesetz iiber die Wahrnehmung von Ur-
heberrechten und verwandten Schutzrechten(UrhWG), welches die grobe
Struktur und das Monopol der Verwertungsgesellschaften festschreibt{™>]
Also haben wir hier auch die richtige Anlaufstelle, um den technischen
Aufbau des AKS zu definieren.

Sollte man einen Ansatz wihlen, in dem jemand anderes als eine Verwer-
tungsgesellschaft die Verwaltung des AKS iibernimmt, so ist die Situation
deutlich komplizierter. In diesem Fall miisste man sich in Anbetracht der
Rechtsform und Art der verwaltenden Stelle genau {iberlegen wo und
wie man die Struktur regelt. Der Aufwand wére also potentiell deutlich
grofer, als bei der Regelung weitestgehend analog zum aktuellen Recht
auf Privatkopie. Weiter soll auf diese Moglichkeit hier nicht eingegangen

werden, da die genauen Parameter dazu hier nicht bestimmbar sind.

Das UrhWG ist relativ kurz und in vier Abschnitte gegliedert: Der erste
Abschnitt regelt die Erlaubnis zum Geschéftsbetrieb einer Verwertungs-
gesellschaft, der Zweite die Rechte und Pflichten einer Verwertungsge-
sellschaft, der Dritte die Aufsicht iiber die Verwertungsgesellschaft und
der Vierte enthilt Ubergangs und Schlussbestimmungen. Die Erlaubnis
zum Geschéftsbetrieb sowie die Aufsicht iiber die Verwertungsgesellschaft
sind fiir uns uninteressant, da es keinen Grund gibt, hier fiir das AKS
eine abweichende Regelung zu treffen. Auch die Ubergangs- und Schluss-
bestimmungen sind fiir uns in diesem Fall uninteressant. Wir wenden
uns also ganz dem zweiten Abschnitt iiber die Rechte und Pflichten der

Verwertungsgesellschaft zu.

Der erste Paragraph des zweiten Abschnittes ist fiir uns bereits von

129 |Dreier/Schulze (2008), UrhWG, Vorbemerkung, RN 1 - 5.
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groferem Interesse. Er behandelt den Wahrnehmungszwang der Verwer-
tungsgesellschaft, also die Pflicht der Verwertungsgesellschaft, dass sie in
jedem Fall die Rechte ihrer Mitglieder durchsetzten muss. Je nachdem ob
wir in unserem Modell eines AKS eine Verwertungsgesellschaft involviert
haben wollen oder nicht, muss dieser Paragraph auch hier gelten oder eine
entsprechende Ausnahme formuliert werden. Auch § 7 UrhWG konnte
fiir uns interessant sein, da er die Verteilung der Einnahmen regelt. Ob
und wie genau hier Anpassungen vorgenommen werden sollen ist aber
bereits eine recht konkrete Frage der Ausgestaltung, da der Modus der
Verteilung nicht hier, sondern in der Satzung der Verwertungsgesellschaft
vorgenommen wird. Abschlielend ist fiir uns noch der § 13a UrhWG
interessant, da er die Tarife fiir Gerdte und Speichermedien regelt. An
dieser Stelle miissen natiirlich zunéchst die Abgaben auf Dienstleistungen,
sprich Internetanschliisse, ergénzt werden. Hier stellt sich dann wiederum
in der Umsetzung die Frage, ob eine solche Erweiterung an dieser Stelle

moglich und sinnvoll ist.

Im weiteren gibt es keinen Anderungsbedarf am Gesetz. Die bisherigen
Vorschriften lassen sich auch sinnvoll in einem AKS anwenden.

Die Aussage des letzten Satzes bezieht sich dabei nur auf ein sehr grundle-
gendes Modell eines AKS. Je nach Ausgestaltung des AKS konnten noch
weitere teilweise sehr schwerwiegende Anderungen nétig sein. Ein Beispiel
ist hier zum Beispiel, wenn wir gar ganz auf Verwertungsgesellschaften
verzichten méchten und jeden Urheber direkt {iber eine staatliche Stelle
entlohnen wollen, so wire es vermutlich notig, das AKS aus den Vor-
schriften des UrhWG auszunehmen und stattdessen ein eigenes Gesetz
zur Wahrnehmung der Vergiitungsanspriiche der Urheber in dem AKS zu

schaffen.
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Teil E.

Empfohlenes Modell
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In den vorangegangenen Abschnitten wurde immer versucht alle sinnvollen
Alternativen nebeneinander zu betrachten und sich dabei nur festzulegen,
wenn es zwingende Argumente gegen eine Alternative gab oder die Vorteile
einer Alternative weit iiberwiegend waren. Trotzdem erschien in den
meisten Féllen eine Alternative sinnvoller als die anderen. An dieser Stelle
sollen nun diese Ergebnisse genutzt werden, um ein kompaktes Modell
zusammenzustellen. Dieses Modell erhebt nicht den Anspruch auf absolute
Vollsténdigkeit, was sich schon aufgrund der Kiirze der Arbeit ergibt, soll
aber einen kurzen und praxisnahen Uberblick iiber ein Modell geben, wie

es heute auch in der Realitat funktionieren konnte.

Bevor wir allerdings mit der eigentlichen Definition eines konkreten Mo-
dells anfangen, macht es zunéchst Sinn noch einmal die Anforderungen
an unser AKS zu formulieren. Unser AKS entspringt im wesentlichen der
selben Motivation wie das Recht auf Privatkopid™®] Wir wollen also im
wesentlichen nachwievor dem Grundsatz folgen, ,schiitzen, was sich schiit-
zen lasst, vergiiten, was sich nicht schiitzen lésst‘FEl. Das fithrt dazu, dass
die Eingriffe in die Rechte des Urhebers nicht weitergehend sein sollen, als
unbedingt notig. Weiterhin soll ein AKS aber auch Rechtssicherheit und
Einfachheit fiir die Konsumenten bedeuten, da eine Tragodie des aktuel-
len Systems ist, dass ein erheblicher Teil der Konsumenten Rechte von
Urhebern verletz®?, und dies manchmal sogar absolut unbewusst. Unter
diesen Pramissen lassen sich zwei Hauptziele fiir ein AKS formulieren.
Zum Einen miissen die Urheber angemessen vergiitet werden und zum
Anderen muss die Regelung moglichst einfach und fiir den Konsumenten
nachvollziehbar sein.

Etwas konkreter fithrt das zu den Zielen, dass hinreichend Geld eingenom-
men werden muss und dieses gerecht verteilt werden soll. Im Gegenzug
dafiir miissen dann die Rechte zur privaten, nicht-kommerziellen Nutzung
recht weitreichend sein, da hier entsteht aber schon der erste Konflikt ent-
steht, miissen mindestens hier mindestens der Konsum, das Herunterladen

und die Verbreitung eingeschlossen sein.

Unter diesen Voraussetzungen kénnen wir also nun das konkrete Modell

formulieren.

130 Dreier/Schulze, § 53 UrhG, Rn 1 und 2.

131 Dieses Zitat wird der ehemaligen Bundesjustizministerin Brigitte Zypries zuge-
schrieben(2004).

132 |Michalk et al. (2010), Seite 26.

65



Was aufler Frage steht ist, dass es eine Globallizenz fiir private, nicht-
kommerzielle Nutzung geben soll und pauschal erhobene Einnahmen nach
einem Schliissel an die Urheber, beziehungsweise ihre Vertreter, verteilt
werden sollen. Unter dieser Pramisse konnen wir dann die einzelnen Aspek-
te, die wir betrachtet haben, durchgehen und jeweils in Anbetracht der
gefunden Ergebnisse eine Entscheidung fiir eine der Alternativen treffen.
Fangen wir zunéchst mit den drei grundlegenden Eigenschaften@, die
fast iiberall in der Diskussion iiber ein alternatives Kompensationssystem

beziehungsweise eine ,, Kulturflatrate* auftauchen, an.

Die erste Frage war, ob das AKS durch eine Behorde oder eine Verwer-
tungsgesellschaft verwaltet werden soll. Ebenso wurde erorrtert, ob auch
mehrere Verwertungsgesellschaften moglich sind. Ergebnis dieser Arbeit
ist dabei, dass auf jeden Fall einer Verwertungsgesellschaft gegeniiber einer
Behorde den Vorzug gegeben werden sollte. Ob mehrere Verwertungsgesell-
schaften besser sind als eine wurde nicht hinreichend untersucht. Deshalb
entscheiden wir uns an dieser Stelle fiir eine einzige Verwertungsgesell-
schaft, die moglichst demokratisch gestaltet sein soll und die Verwaltung
des AKS iibernimmt. Dieses Ergebnis folgt der kontinental-européischen
Tradition, und ist deshalb hier eine weit verbreitete Meinungrfl.

Der zweite vorgestellte Streitpunkt waren die in ein AKS eingeschlossenen
Medien. Hier muss man bereits vorweg sagen, dass es wahrscheinlich keine
ideale Losung gibt. Je mehr Werktypen man einschliefit, desto komplexer
wird das System und desto mehr Urheber miissen eine faire Kompensation
erhalten. Auf der anderen Seite besteht aber auch die Gefahr, dass wenn
man sich zum Beispiel nur auf Musik beschréinkt, die oben formulierten
Ziele nur sehr eingeschréankt erreicht werden. Dies fithrt aufgrund der
Natur der Ziele teilweise dazu, dass sich an der Ausgangssituation nur
sehr wenig dndert. Von daher ist es recht schwer eine tatséchlich auf
Fakten beruhende Einschétzung abzugeben, welche Medien eingeschlossen
werden sollten. Dies verstiarkt sich noch dadurch, dass es fast unmoglich
ist, zuverldssige und zweifelsfrei objektive Zahlen zu dem durch Filesharing

verursachen Schaden zu finden®| und noch schwieriger, diesen genau nach

133 Siehe Abschnitt B.II..

134 In diesem Punkt folgen wir also den |Dozenten der Konferenz Wizards of OS -
The Future of the Digital Commons(2004) (2004).

135 Aus diesem Grund haben wir uns auf das Gutachten vonOberholzer-Gee/Strumpf
(2007) verlassen, da es wissenschaftlichen Standards geniigt und somit wenigstens
ein erster Anhaltspunkt ist.
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Medientypen aufzuschliisseln. Auf Basis des vorhanden Datenmateriald™?)
kann man aber die vorsichtige Aussage treffen, dass vorerst Musik und
Video-Medien eingeschlossen werden sollten.

Werke der bildenden Kunst, wie etwa Gemaélde oder Skulpturen, lassen
sich aufgrund ihrer plastischen Natur kaum sinnvoll digital verbreiten.
Bei Fotos und Texten diirfte die Situation schon strittiger sein. Allerdings
ist dabei zu beachten, dass Fotos an sich im privaten Bereich meist nicht
verwertet werden und dies in dhnlicher Weise auch fiir Texte in digitaler
Form gilt. Hier kommt aulerdem noch hinzu, dass komfortable digitale
Lesegerite fiir langere Texte erst jetzt Verbreitung finden und dabei meist
selbst funktionierende Verwertungsmodelle fiir die darzustellenden Inhalte
mitbringen.

Computerspiele und Computerprogramme sind ein weiterer Medientyp
der potentiell in Frage kommt. Wir verzichten hier allerdings darauf,
diese mit einzuschliefen, da die Nutzung hier ausgesprochen heterogen
ist. Da dieses Argument aber auch durchaus fiir andere Medientypen gilt,
muss man die Entwicklung der Nutzung von Software und PC-Spielen,
sowie den Erfolg des AKS genau verfolgen und eine spétere Aufnahme
dieser Medientypen regelméflig evaluieren. Im Allgemeinen sollte man im
Bereich der eingeschlossenen Medientypen die Sinnhaftigkeit regelméfig

iiberpriifen.

Der dritte vorgestellte Streitpunkt war die Finanzierung des Systems. Hier
hat sich recht klar abgezeichnet, dass beziiglich der Akzeptanz, Legitimitét
und Funktionalitit die Einnahmen am besten iiber Abgaben auf die zur
Verbreitung und Konsum der Medien eingesetzten Mittel erzielt werden.
Konkret bedeutet dies vor allem, dass die fiir die Privatkopie eingefiihrten
Abgaben entsprechend angepasst werden miissen und dhnliche Abgaben
fiir Internetanschliisse eingefithrt werden. Die genaue Ausgestaltung ist
hier dulerst komplex, da die Lasten moglichst gerecht verteilt werden
miissen und ein durchaus groflerer Betrag zur Finanzierung des Systems
notig ist. Diese Balance ist schwierig, aber nicht unmdoglich und aulerdem
kann man hier in Deutschland auf die Erfahrungen mit der Rundfunkge-
biithr und den Abgaben fiir die Privatkopie zuriickgreifen. Diese Details
wiirden den Rahmen dieser Arbeit sprengen und sind letztlich ohnehin

Teil konkreter Gesetzgebung und Verordnungen.

136 Hier ist wieder |Oberholzer-Gee/Strumpf (2007)| als recht objektive Quelle anzu-
fithren, aber auch die, potentiell Interessen geleiteten, Jahreberichte der Verbéande
der Betroffenen (vor allem [Michalk et al. (2010) und |GUV (2010)).
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Kommen wir nun also zu den Punkten, die sich im Verlauf der Betrach-
tung potentieller Probleme herausgebildet haben.

Beginnend bei der rechtlichen Betrachtung kann man zunéchst feststel-
len, dass ein AKS prinzipiell mit dem Grundgesetz und den relevanten
einfachen Gesetzen, sowie allen relevanten iiberstaatlichen Abkommen
vereinbar ist. Allerdings nur unter gewissen Voraussetzungen: So muss
vor allem bei der Erstellung der Statistik das Fernmeldegeheimnis und
der Datenschutz gewahrt bleiben. Aufgrund des Wunsches nach einer
moglichst akkuraten Statistik und den Moglichkeiten der digitalen ver-
netzten Technologie zeichneten sich hier recht schnell Probleme ab. Die
sich sehr schnell verdndernden Technik ist ebenfalls eine Hiirde, weshalb
auch eine Uberwachung auf Ebene der einzelnen Angebote kaum méoglich
und sinnvoll wére. Allerdings ist eine Komplettiiberwachung des Internets
zur Erstellung einer Statistik aus rechtlicher Sicht deutlich unverhéaltnis-
mafBig. Deshalb ergab sich aus verfassungs- und datenschutzrechtlichen
sowie technischen Griinden die Vorgabe, dass die Daten fiir den Vertei-
lungsschliissel zu grofiten Teilen auf statistischen Daten beruhen sollen.
Konkret sollten die Daten, auf deren Basis der Verteilungsschliissel erar-
beitet wird, dhnlich wie TV-Einschaltquoten, ermittelt werden. Allerdings
ist anzumerken, dass eine zuverlédssige und gerechte Ermittlung eines
Verteilungsschliissels unglaublich komplex ist und weder in dieser Arbeit
noch in der verwendeten Literatur auch nur ansatzweise genau genug
darauf eingegangen wird, um hier ein wirklich anwendungsreifes Modell
vorlegen zu kénnen. Von daher ist hier noch weitere Arbeit, insbesondere

durch Statistiker, notwendig.

Bei der Umsetzung ist in besonderem Mafle auf die Vorgaben des Eu-
roparechts und der entsprechenden internationalen Vertrdge zu achten,
da sie beziiglich eines AKS recht enge Vorgaben machen. Insbesondere
sind nochmals genau auf die Vorgaben der Richtlinie 2001/29/EG vom 22.
Mai 2001 zu beachten, da es strittig ist, ob ein AKS mit ihr vereinbar ist.

Auch beziiglich technischer und wirtschaftlicher Aspekte eines AKS gab
es einige Fragen zu kléren:

Die Erste davon klang bereits an, ndmlich wie die Statistik zur Verteilung
der Einnahmen erstellt werden soll. Hier gibt es allerdings noch mehr
zu erwahnen. Zum Einen muss ein wirkungsvoller Manipulationsschutz
gefunden werden, was zum Einen dariiber erfolgt, dass vor allem auf statis-
tische Daten zuriickgegriffen werden soll, aber zum Anderen noch weitere,

noch zu definierende Mafinahmen erfordert, je nach exakter technischer
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Umsetzung.

Weiterhin kam die Frage auf, wie mit Werken zu verfahren ist, deren
Autoren explizit keine Vergiitung wiinschen. Auch dieser Punkt lief sich
leider nicht abschlieend klaren. Allerdings reichen die Erkenntnisse fiir
einen fundierten Vorschlag fiir ein Modell aus: So soll prinzipiell jedem
Urheber der im AKS einen Vergiitungsanspruch hétte sein Anteil der
Einnahmen angeboten werden. Sofern sich der Urheber dagegen entschei-
det diesen anzunehmen, soll der Betrag der allgemeinen Kulturférderung
zugute kommen.

Nun stellt sich noch eine weitere Frage beziiglich der Statistik, ndmlich
wie der errechnete Betrag bei dem entsprechenden Urheber ankommt.
Hier war das Kernergebnis, dass eines der grofien Stérken eines AKS die
Tatsache ist, dass es mehr Macht direkt in die Hinde der Urheber gibt.
Diese Machtposition sollte also moglichst durchgéngig gestérkt bleiben
und somit zwischen Urheber und Konsument méglichst wenige Interme-
diére stehen. In Anbetracht dessen sollen in dem vorgeschlagenen AKS
die Einnahmen, sofern gewiinscht, direkt von der zusténdigen Verwer-
tungsgesellschaft an die Urheber ausgeschiittet werden. Dazu muss der
Urheber bei der Verwertungsgesellschaft entsprechende Kontaktdaten
angeben. Dazu hat er nach erstmaliger Feststellung seiner Werke in der
Verteilungsstatistik bis zu zwei Jahre Zeit. Sollten bis dahin keine ent-
sprechenden Kontaktdaten eingegangen sein, fallen, wie bereits erwahnt,

die Einnahmen der allgemeinen Kulturférderung zu.

Auch wenn es an dieser Stelle um ein konkretes Modell gehen soll, sollen
hier keine Angaben iiber die konkrete Hohe der Abgaben zur Finanzie-
rung des Systems gemacht werden. Viel mehr ist entscheidend, dass die
Einnahmen fiir eine angemessene Vergiitung der Urheber ausreichen. Bei
Erhebung und Ermittlung der Hohe der Abgaben kann man gliicklicher-
weise bereits auf die Erfahrungen und das System, das zur Vergiitung der
Privatkopie eingesetzt wird, zuriickgreifen. Dies geht soweit, dass man
im Prinzip nur den erhohten Finanzbedarf beriicksichtigen muss und die
Abgabepflicht noch entsprechend, zum Beispiel auf Internetanschliisse

ausweiten muss.

Ein weiteres schwerwiegendes Problem das wir betrachtet haben, ist die
genaue Abgrenzung des privaten, nicht-kommerziellen Bereichs. Diese
Definition diirfte bei der Formulierung eines Gesetztes mit die grofite
Herausforderung sein. Da es sich aber hierbei vor allem um eine Formulie-

rungsfrage handelt, soll hier nicht ndher darauf eingegangen werden.
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Kommen wir also zum Schluss noch zu der technischen Plattform fiir
das AKS und die Regeln zur Veroffentlichung. Die Betrachtungen zur
technischen Plattform haben ergeben, dass eine Festlegung auf eine be-
stimmte Technik aus juristischer Sicht ungewohnlich und ineffektiv und
aus technische Sicht, wegen der raschen Innovationsrate in diesem Bereich,
unsinnig wire. Deshalb ist es sinnvoller, wenn wir das AKS losgelst von
der Technik als eine Globallizenz fiir Verbreitung, Austausch und Konsum
ansehen und es auch entsprechend normieren.

Kommen wir also zu den Regelungen fiir die Veroffentlichung in einem
AKS. Ein generelle Veroffentlichungspflicht erschien als stark iiberzogen,
da es den Urhebern deutlich mehr Rechte abspricht als nétig. Andererseits
besteht die Problematik, dass das AKS vollstéandig unattraktiv und damit
unniitze wird, wenn ihm Werke vorenthalten werden, die {iber andere
kommerzielle Vertriebskanile erhéltlich sind. Deshalb soll in unserem AKS
fiir alle Werke der eingeschlossenen Werktypen eine Verdffentlichungs-
pflicht gelten, sofern diese Werke bereits iiber einen anderen kommerziellen

Vertriebskanal angeboten werden.

Damit hétten wir ein weitestgehend umsetzbares Modell fiir ein AKS
dargelegt. Allerdings muss man doch noch einige Einschrankungen be-
achten. So wurden manche Fragen noch nicht vollstiandig gekldrt und es
besteht auch zu befiirchten, dass aufgrund der Kiirze der Arbeit nicht
unbedingt alle moglichen, noch offenen Fragen gefunden und erortert
wurden. Allerdings ist trotzdem festzustellen, dass fast alle noch nicht
abschliefend geklarte Fragen Ermessensfragen und somit auch Fragen
politischer Entscheidungen im Zuge der Gesetzgebung sind. Somit hoffe
ich auch, dass ich mit dieser Arbeit zeigen konnte, dass ein AKS aus akade-
mischer Sicht mittlerweile fast vollstandig erdrtert ist und eine Umsetzung
somit nun jederzeit moglich wére. Dies zeigen nicht zuletzt verschiedene
privatwirtschaftliche Umsetzungen des Gedanken™"|

137 Die privatwirtschaftliche Umsetzung, von Flatrate-Angeboten fiir Medien im
Internet, zeigt sich heute vor allem fiir Musik, die ja auch als erstes vom illegalen
Filesharing betroffen war. Es gibt verschiedene Abo-Dienste, bei denen man
gegen eine monatliche Gebiihr zugriff auf den gesamten Musikkatalog hat. Ein
Beispiel ist hier Napster(www.napster.de), welche interessanterweise friiher eines
der beliebtesten illegalen Portale war. Allerdings unterliegen diese Portale aus
verschiedenen Griinden diversen Einschrinkungen, wie Liicken im Musikkatalog
oder propiritdres DRM.
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Ich versichere hiermit, dass ich die Arbeit selbststéindig verfasst habe und
keine anderen als die angegebenen Quellen und Hilfsmittel benutzt habe,
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Ich versichere dariiber hinaus, dass die von mir in Form einer PDF-
Datei per E-Mail abgegebene elektronische Version der Arbeit mit dem

vorliegenden gebundenen Exemplar inhaltsgleich ist.

Karlsruhe, den 11.05.2012
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