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A. Das Internationale Urheberrecht in Zeiten der
Globalisierung

Der Prozess der Globalisierung fiihrt dazu, dass die Grenzen
nationalstaatlicher Souverinititsausiibung heute in vielen Bereichen neu
verhandelt werden.! Auch im Urheberrecht stéBt der nationale Gesetzgeber bei
der Durchsetzung seiner Wertentscheidungen durch die Ubiquitdt moderner
Medien an seine Grenzen. Eindrucksvolles Beispiel ist die Stellungnahme der
deutschen Bundesregierung im Rahmen des im Jahr2015 endgiltig
entschiedenen Google Books-Verfahrens®, die die groBe Bedeutung des
inneramerikanischen Streits fiir die deutsche Rechtswirklichkeit beklagte.’ Im
Grundsatz stellt sich im Internationalen Urheberrecht die Frage, wie sich
nationalstaatlicher ~ Gestaltungswille und internationaler =~ Austausch
vereinbaren lassen. Aufgrund der fehlenden Harmonisierung des materiellen
Urheberrechts auf europiischer, aber mehr noch auf transatlantischer Ebene*
kommt den Regeln des Internationalen Urheberrechts fiir die Beantwortung
dieser Frage eine Schliisselstellung zu. Denn mit der Entscheidung iiber das
anwendbare Recht und das zustdndige Gericht wird gleichzeitig eine
Entscheidung iiber die Grenze der Ausiibung staatlicher Souverénitit
getroffen.

Das Internationale Urheberrecht ist jedoch im Status quo mit
Territorialititsprinzip und korrespondierender Schutzlandankniipfung ein

! Grundlegende Frage zur Leistungsféhigkeit nationalstaatlicher Regulierung warf etwa die
Finanzkrise von 2008 auf, s. dazu Mayntz, Leviathan 2010, 175, 185 f.; Schirm, Zeitschrift fiir
Internationale Beziehungen 2009, 311, 320.

2 Authors Guild, Inc. v. Google, Inc., No. 13-4829 (2" Cir. 2015), cert. denied 578 U.S. (2016),
Order 15-849.

3 Authors Guild, Inc. v. Google Inc., Statement of memorandum der deutschen
Bundesregierung vom 31.9.2009 (SOM Bundesregierung) im Google Books-Verfahren.
Abrufbar unter http://dockets.justia.com/docket/new-york/nysdce/1:2005¢cv08136/273913.
Datei 179. (Letzter Abruf am: 01.01.2018).

4 Zu den Mdglichkeiten einer Harmonisierung s. umfassend Halpern/Johnson, 2014, 2 ff.
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System, das zu einer strikt territorialen Rechtsanwendung fiihrt. So bestimmt
die Schutzlandankniipfung, dass auf das Urheberrecht das Recht des Staates
Anwendung findet, fiir das Schutz beansprucht wird. Die Territorialitéit dieser
Rechtsanwendung steht dabei im krassen Widerspruch zur universellen
Abrufbarkeit moderner Medien und fiihrt zu erheblichen Problemen. So ist das
System ineffizient und birgt die Gefahr der Entstehung von
Souveranititskonflikten. Daher wurden spitestens seit dem Autkommen des
Internets® erhebliche Zweifel an der Leistungsfihigkeit des bestehenden
Systems laut.® Auch auf legislativer Ebene wurde die territoriale
Rechtsanwendung als Problem erkannt: So stellt ein einheitlicher digitaler
Binnenmarkt mit einheitlicher Rechtsanwendung ausdriicklich das langfristige
Ziel der europdischen Kommission dar’; erst vor kurzem wurden Regelungen
beschlossen, die ausdriicklich bestehende Barrieren bei grenziiberschreitenden
Nutzungen von urheberrechtlichen Inhalten abbauen sollen.® Eine einfache
Abschaffung des territorialen Systems greift allerdings zu kurz — wird doch
durch das territoriale System das staatliche Interesse an der Gestaltung der
eigenen Urheberrechtsordnung geschiitzt.” Es verhindert ein ,,Leerlaufen‘ der
eigenen Urheberrechtsordnung in Zeiten weltweiter Vernetzung. Damit
entspricht es einer Tendenz in den Volkswirtschaftswissenschaften, den Wert
nationalstaatlicher =~ Regulierung  gegeniiber  einem  ungeziigelten
Globalisierungsprozess zu betonen.! In dieser Gemengelage ist zu
diagnostizieren, dass ,,das Urheberkollisionsrecht [...] zu einem politischen
Thema geworden [ist].“!! Denn es markiert eine Entscheidung iiber die
Gewichtung der gegenldufigen Interessen am Erhalt der Diversitit der

5 Dinwoodie, Ohio State Law Journal 2001, 733, 734: ,International copyright law is suddenly
very real®.

¢ Peinze, 2002, 19 bezeichnet das Fortbestehen des Systems als ,,absurd; Oppermann, 2011,
IX sieht es als nicht mehr ,,zeitgemaB* an.

7 Mitteilung der Européischen Kommission zur Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt,
KOM (2011) 287 endg.

8 Kommissionsentwurf fiir Verordnung zur Gewihrleistung der grenziiberschreitenden
Portabilitit von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt, KOM (2015) 627 endg.

? 8. grundlegend dazu Austin, Chi.-Kent L. Rev. 2001, 1155, 1170 ff.

10°So legen verschiedene Studien nahe, dass eine Offnung der Mirkte zu Probleme fiihren
kann. S. dazu im Uberblick Schieritz, DIE ZEIT vom 3.3.2016, Nr. 11/2016; auBerdem die
Studien im Einzelnen: Autor/Dorn/Hanson, American Economic Review 2013, 2121;
Pfliiger/Siidekum, Journal of Urban Economics 2008, 544.

' Drexl, in: FS Nordemann, 2004, 429, 445.
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Urheberrechtsordnungen und an der Homogenitdt der internationalen
Rechtsanwendung.

Die entscheidende Frage der Untersuchung ist daher wie das Internationale
Urheberrecht so ausgestaltet werden kann, dass eine Uberwindung der
territorialen Rechtsanwendung erreicht wird, ohne die nationalstaatlichen
Interessen am Schutz der eigenen Urheberrechtsordnung zu vernachléssigen.

B. Ziel und Gegenstand der Untersuchung

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die praktische Frage, welches Recht auf
die urheberrechtlichen Rechtsfragen beim Einstellen von urheberrechtlich
geschiitzten Inhalten ins Internet Anwendung findet und welche
zivilverfahrensrechtlichen Regelungen in solchen Féllen gelten. Dabei soll
neben einer Darstellung des Rechtzustands de lege lata insbesondere eine
interessengerechte Regelung de lege ferenda ermittelt werden.

Hierbei ist es das Ziel der Untersuchung, eine Ankniipfung fiir den Inhalt des
Urheberrechts zu ermitteln. Darunter sind sowohl die Fragen nach den
einschlidgigen Verwertungsrechten, den dazugehodrigen Schranken als auch den
sich ergebenden Rechtsfolgen einer Verletzung zu verstehen. Denn dafiir fehlt
es noch an tragfihigen Alternativen zur bestehenden Schutzlandankniipfung.'?
In anderen Bereichen ist die Diskussion schon deutlich weiter fortgeschritten.
Daher werden zwei Problembereiche ausgeklammert, die als wichtige
Themenfelder im Internationalen Urheberrecht bereits ausfiihrlich diskutiert
wurden: Die erste Inhaberschaft!® und die sekundire Haftung'®. Vielmehr
werden die Ergebnisse der bisherigen Forschung, insbesondere die von
Neumann herausgearbeitete kollisionsrechtliche Unterscheidung zwischen
direkter und sekundirer (intermediirer) Haftung,'> dieser Untersuchung
zugrunde gelegt. Nicht beriicksichtigt werden auBlerdem Fragen des
Urhebervertragsrechts, da diese aufgrund des konsensualen Charakters der
vertraglichen Beziehung ein géinzlich anderes kollisionsrechtliches

12'S. ausfiihrlich zum Forschungsstand Gliederungspunkt 1. Kapitel A. I1.1. auf S. 27.

13 Umfassend dazu Birkmann, 2009; auBerdem noch Klaas, GRUR Int. 2007, 373.

14 Dazu umfassend die Untersuchung von Neumann, 2014.

5 So soll insbesondere fiir neutrale Erméglichungshandlungen eine eigenstindige
Kollisionsnorm gelten, s. zur Abgrenzung im Einzelnen Neumann, 2014, 396-411.
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Interessengeprige aufweisen. Auch Fragen des Urheberpersonlichkeitsrechts
werden in dieser Arbeit aufgrund des speziellen Charakters nicht behandelt.!'®

Auf das Einstellen von urheberrechtlichen Inhalten ins Internet findet
insbesondere das ,Internetrecht aus Art. 8 des World Copyright Treaty
(WCT) Anwendung, weswegen es den materiellrechtlichen Kerngegenstand
der vorliegenden Untersuchung bildet. Dieses Recht der oOffentlichen
Zugéanglichmachung wurde im deutschen Recht mit § 19a UrhG umgesetzt und
wird im amerikanischen Recht!” von § 106 Abs. 3, 4, 5 des amerikanischen
Copyright Act of 1976, 17 U.S.C. (CA)'® erfasst. Die Konzentration dieser
Untersuchung auf die 6ffentliche Zugédnglichmachung erklért sich dadurch,
dass das Recht der offentlichen Zuginglichmachung das wichtigste
Verwertungsrecht im Bereich der Internetnutzung und gleichzeitig das
problematischste im Internationalen Urheberrecht darstellt,'” da hier die
Lokalisierung der mafigeblichen Handlung grof3e Probleme bereitet. So kommt
es beim Einstellen von Inhalten auf einer Webseite im Regelfall dazu, dass die
Inhalte von allen Staaten der Welt aus abrufbar sind. Damit findet ein
Auseinanderfallen von Handlung und Wirkung statt, dass die Lokalisierung
der Handlung an einem Ort erheblich erschwert. Dadurch ist das 6ffentliche
Zuginglichmachen aus kollisionsrechtlicher Sicht besonders problematisch.?’
Insoweit  erkldrt sich auch  die  Nichtberiicksichtigung  des
Vervielféltigungsrechts: Trotz seiner grof3en Relevanz im Bereich der digitalen
Nutzungen  im  Internet,’! fiiht  die  Lokalisierung  aus
internationalprivatrechtlicher bzw. internationalzivilverfahrensrechtlicher
Perspektive zu deutlich geringen Problemen. So lésst sich der Eingriff in das
Vervielféltigungsrecht leichter lokalisieren, da sich eine Kopie physisch

16 S. dazu umfassend Skrzipek, 2005.

'7 ITm amerikanischen Recht ist die genaue Zuordnung allerdings deutlich komplizierter. So
sind mehrere Verwertungsrechte nebeneinander einschldgig, um das in Art. 8 WCT normierte
Verwertungsrecht zu erfassen. S. dazu im Einzelnen 2. Kapitel Gliederungspunkt B. III. auf
S.136.

18 Zitierung als CA wie bei Stieper, 2009.

19" Arezzo, 1IC 2014, 524, 536 spricht von einer Schliisselrolle (,key role®), die dem
Verwertungsrecht der 6ffentlichen Zugédnglichmachung im Urheberrecht zukomme.

20'S. dazu ausfiihrlich unten Gliederungspunkt 1. Kapitel A. 1. 2. auf Seite 16.

2l Heerma, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 16 UrhG Rn. 15 ff.; Dustmann, in:
Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, § 16 UrhG Rn. 26 ff.
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immer an einem Ort befindet, auch wenn dieser nicht zwangslaufig
maBgeblich ist.?

Der hier gewéhlte Fokus auf das Urheberrecht lduft auf den ersten Blick den
Forderungen nach einer stirkeren Betonung der Einheitlichkeit aller Rechte
des geistigen Eigentums zuwider.?? Auf den zweiten Blick fiihrt die Analyse
der Souverénititskonflikte im Urheberrecht zu grundsétzlichen Ergebnissen,
die auch fiir andere Bereiche des geistigen Eigentums fruchtbar gemacht
werden kdnnen. So stellt sich im gesamten Recht des geistigen Eigentums die
Frage, wie sich das individuelle Recht der Nationalstaaten, eine policy-
Entscheidung zu treffen und durchzusetzen, mit dem gemeinsamen Interesse
der Staaten an der Erzielung eines internationalen Entscheidungseinklangs
vereinbaren lisst.>* Daher kdnnen die hier gewonnenen Erkenntnisse auch auf
die anderen Teilbereiche, zumindest in den Grundsitzen iibertragen werden.
Im Ubrigen scheint nur im Urheberrecht eine andere Ankniipfung als an die
des Schutzlandes mittelfristig realistisch.

Weiterhin wird hier das Urheberrecht vor allem im Hinblick auf die
Moglichkeiten des Internets behandelt, obwohl es das Ziel der Untersuchung
darstellt, technologieneutrale Kollisionsregeln zu entwickeln.?® Zum einen ist
eine Konzentration auf das Internet sinnvoll, da die Verbreitung
urheberrechtlicher Inhalte immer hdufiger direkt iiber das Internet geschieht
und daher heute und vor allem zukiinftig zunehmend die wirtschaftliche
Realitit widerspiegelt.’® Zum anderen stellt ein globales Netzwerk die
maximale Herausforderung fiir ein territorial organisiertes Ordnungssystem
dar.?” Insofern konnen aus den hier gezogenen Schlussfolgerungen auch
Riickschliisse fiir regionalere Verbreitungswege wie beispielsweise Rundfunk
oder Fernsehen gezogen werden, bei denen die Anwendung einer auf das

22 Hoeren, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 7.8 Rn. 16 ff.; Dreier, in: Dreier/Schulze,
5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 33 m.w.N.

2 Ohly, JZ.2003, 545, 550.

24 Grundlegend dazu Austin, Chi.-Kent L. Rev. 2001, 1155, 1170 ff.

25 Zu den Vorziigen, s. Gossl, 2014, 257.

26 Laut der Europiischen Kommission nimmt das Internet mittlerweile eine Schliisselrolle bei
der Verbreitung urheberrechtlicher Inhalte ein. Uber 50% der Internetnutzer greifen auf
urheberrechtlich geschiitzte Inhalte zu, s. KOM (2015) 627 endg., S. 2. Zur Bedeutung des
Internets auBBerdem ausfiihrlich Neurauter, GRUR 2011, 691.

27 Zu der Frage inwieweit das Internet tatsichlich ein globales Netzwerk darstellt s.
Gliederungspunkt 1. Kapitel B. auf S. 40.
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Internet zugeschnittenen Ankniipfungsregel im Vergleich eher geringe
Probleme aufweist.

Teilweise wird versucht die Bedeutung der Probleme im Internationalen
Urheberrecht zu relativieren, indem auf die geringe Anzahl einschlagiger
Gerichtsurteile verwiesen wird.?® Diese Analyse mag zutreffend sein,
allerdings ist sie nicht ausreichend, um ein Beibehalten der
Schutzlandankniipfung und der Mosaikbetrachtung zu rechtfertigen. So gilt
doch: ,,Das Recht wird angewandt von den Juristen, aber gelebt von allen“%,
Wenn auch die bestehenden Regeln also zu keinen groferen Konflikten
innerhalb der Justiz fithren, so fiihrt die tatsdchlich bestehende
Rechtsunsicherheit und Rechtszersplitterung zu groflen Schwierigkeiten bei
der Entwicklung von digitalen Nutzungskonzepten fiir urheberrechtliche
Inhalte oder auch zu unterschiedlichen Standards in dem eigentlich zur Einheit
strebenden Wirtschaftsraum der FEuropdischen Union. Genau diese
tatsdchlichen Probleme sind es jedoch, die eine Auseinandersetzung
erfordern.*”

C. Vorgehensweise

Der Hauptteil gliedert sich in drei Kapitel. Das erste Kapitel dient einer
eingehenden Analyse des Status quo des Internationalen Urheberrechts.
Zunéchst wird dazu die Funktionsweise des territorialen Systems erldutert. Die
zu Beginn erfolgende Analyse soll die entstehenden Probleme beim
Aufeinandertreffen von territorial gegliedertem Urheberrecht und ubiquitdren
Medien abstrakt systematisieren. Hierbei zeigt sich, dass das territoriale
System ineffizient ist und zudem die Gefahr der Entstehung von
Souverénititskonflikten in sich birgt. Die Darstellung des Forschungsstands
demonstriert, dass zumindest fiir den Inhalt des Urheberrechts noch kein
Ansatz gefunden wurde, der geeignet ist die entstehenden Probleme umfassend
zu 16sen. Insbesondere die zentrale Rechtfertigung des territorialen Systems,

28 Paradigmatisch insoweit Drex/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht Rn. 26: ,,Dagegen scheint die Praxis trotz der an sich notwendigen
Mosaikbetrachtung mit der Schutzlandankniipfung gut zurechtzukommen. Einschldgige Fille
beschéftigen selten die Praxis.

2 Kegel/Schurig, 2004, 139.

30 S. fiir eine ausfiihrliche, systematisierende Analyse der sich ergebende Probleme
Gliederungspunkt 1.Kapitel A. auf S. 10.
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der Schutz der staatlichen policy-Entscheidung im Urheberrecht, wurde dabei
noch nicht angemessen berlicksichtigt. Daher wird in der anschlieenden
konkreten Untersuchung herausgearbeitet, inwiefern die dargestellten
Probleme tatsdchlich im Status quo auftreten. Hierbei wird sowohl auf die
faktisch wichtige Frage der Natur des Internets als ubiquitires Medium als
auch auf die genaue rechtliche Ausgestaltung des Internationalen
Urheberrechts in Deutschland und den USA eingegangen. Die Darstellung des
Rechtszustands de lege lata soll dabei zum einen den Status quo des
Internationalen Urheberrechts wiedergeben, zum anderen als Basis fiir die
Analyse des aktuellen Zustands dienen. Im Rahmen der Analyse wird
herausgearbeitet, dass die Ineffizienz des Systems und die auftretende
extraterritoriale Rechtsanwendung eine Neukonzeption erforderlich machen.?!
Fir die Neukonzeption ist es vor allem notwendig zu priifen, wie eine
angemessene Gewichtung von Partei- und Staatsinteressen im Urheberrecht
getroffen werden kann.

Zur Beantwortung dieser Frage wird im zweiten Kapitel ein funktionaler
Rechtsvergleich des deutschen und des amerikanischen materiellen
Urheberrechts vorgenommen. Die Analyse folgt dabei den kollisionsrechtlich
im Fokus stehenden Bereichen. Daher konzentriert sich die Untersuchung auf
die einschldgigen Verwertungsrechte, die maB3geblichen Schranken und die
entstehenden Rechtsfolgen beim Einstellen von urheberrechtlich geschiitzten
Inhalten ins Internet. Die beiden Rechtsordnungen sollen exemplarisch dazu
dienen, zwei in wesentlichen Punkten unterschiedlich konzipierte
Urheberrechtsgesetzgebungen zu analysieren und auf Unterschiede und
Gemeinsamkeiten zu untersuchen. Die so gewonnenen Erkenntnisse sollen als
Basis fiir einen Neuentwurf dienen, der unter Herausarbeitung der
kollisionsrechtlichen Interessen eine Losung der im strikt territorialen System
auftretenden Probleme ermoglicht. Dieser Aufgabe widmet sich das letzte
Kapitel, in dem ein eigensténdiger Vorschlag fiir die Ankniipfung des Inhalts
des Urheberrechts prisentiert wird. Auf Basis der im Rechtsvergleich
gewonnenen Erkenntnis wird ein Entwurf vorgestellt, der die Parteiinteressen
stirker gewichtet und im Regelfall zu einer territorial unbeschrinkten,
einheitlichen Ankniipfung des Inhalts des Urheberrechts fiihrt. Flankierend
dazu werden punktuelle Anderungen auf der Ebene des Zivilverfahrensrechts

31'S. zum Begriff der extraterritorialen Rechtsanwendung Ginsburg, Va. J. Int. 1996-1997,
587, 589 ft.; Peukert, in: Beyond Territoriality: Transnational Legal Authority in an Age of
Globalization, 2012, 189, 200 ff.
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vorgestellt, die sicherstellen sollen, dass der gefundene Interessenausgleich
auch in der praktischen Anwendung Bestand hat.



1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen Urheberrechts

1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen
Urheberrechts

Das erste Kapitel dient einer eingehenden Analyse des territorialen Status quo
des Internationalen Urheberrechts und der Probleme, die sich aus dem
Aufeinandertreffen mit ubiquitdren Sachverhalten ergeben. Allerdings ist das
Internationale Urheberrecht durch eine Vielzahl von unterschiedlichen
Rechtsquellen geprigt und daher hochgradig komplex. Um die Darstellung
iibersichtlich zu gestalten und gleichzeitig den rechtlichen Status quo des
Internationalen Urheberrechts hinreichend detailliert abbilden zu konnen, wird
daher in einer zweischrittigen Analyse vorgegangen.

Im ersten Schritt (A.). wird dargestellt, dass der Status quo des Internationalen
Urheberrechts aufgrund seiner Territorialitdit im Aufeinandertreffen mit
ubiquitdren Medien abstrakt zu zwei grundsitzlichen Problemen fithren kann:
Der Gefahr von Souverinitdtskonflikten aufgrund extraterritorialer Effekte
und zu Ineffizienz bei der Rechtsanwendung. Anschlieend wird dargestellt,
inwieweit die bisher vorgebrachten Ansétze schon zur Losung der Probleme
geeignet sind bzw. inwieweit abstrakt Bedarf fiir einen neuen Ansatz besteht.

Im zweiten Schritt folgt sodann die detaillierte Analyse des aktuellen Zustands.
Hierbei wird ermittelt, inwiefern die abstrakt aufgeworfenen Probleme im
Status quo tatsdchlich auftreten. Hierzu wird zunidchst auf die Frage
eingegangen, inwieweit das Internet tatsdchlich ein ubiquitires Medium ist,
das sich einer Territorialisierung entzieht (B.). Von der Antwort hingt ndmlich
ab, inwieweit extraterritoriale Effekte aufgrund der faktischen Gegebenheiten
im Status quo zwangslaufig auftreten. Anschlieend erfolgt die ausfiihrliche
Darstellung und Analyse des rechtlichen Status quo des Internationalen
Urheberrechts von Deutschland und den USA (C.). Dadurch soll beantwortet
werden, inwieweit es zu extraterritorialer Rechtsanwendung kommt und in
welchem Malle sich die Ineffizienz des territorialen Systems im rechtlichen
Status quo zeigt. AbschlieBend kann somit die Frage beantwortet werden,
inwiefern eine Weiterentwicklung des territorialen Systems tatsdchlich
notwendig ist (D.).



1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen Urheberrechts

A.  Abstrakte Analyse des vorherrschenden territorialen
Systems

I. Problemdarstellung — Die Territorialitdt des Internationalen
Urheberrechts in Zeiten ubiquitdrer Medien

Das Internet fiihrt dazu, dass urheberrechtliche Inhalte fiir jedermann weltweit
abrufbar werden. Diese Ubiquitdt des Mediums trifft auf ein Internationales
Urheberrecht, das immer noch ganz im Zeichen der Territorialitét steht und
durch Territorialitdtsprinzip und Schutzlandankniipfung geprigt ist. Welche
Probleme ergeben sich daraus? Zur Antwort soll zunéchst die Funktionsweise
des territorialen Systems des Internationalen Urheberrechts erldutert werden.
Darauf aufbauend konnen die Probleme thematisiert werden, die sich aus der
territorialen Ausgestaltung in Zeiten ubiquitdrer Medien ergeben.

1. Das territoriale System des Internationalen Urheberrechts

Das Internationale Urheberrecht ist kein einheitliches Rechtsgebiet, sondern
beruht auf einer Vielzahl verschiedener Rechtsquellen auf unterschiedlichen
Ebenen (volkerrechtliche Vertrdge, EU-Recht, nationales Recht) und setzt sich
im Ganzen durch Regelungen in unterschiedlichen Rechtsbereichen (im
Internationalen Zivilverfahrensrecht, Internationalen Privatrecht und im
materielles Recht) zusammen.??> Wesentliche Quelle des Internationalen
Urheberrechts stellt dabei immer noch das nationale Recht dar, weswegen die
Regelungen der einzelnen Staaten divergieren konnen. Insofern kann nicht
abschlieend von dem territorialen System des Internationalen Urheberrechts
die Rede sein. Dennoch ldsst sich — auch international betrachtet — ein
territoriales System 1im Urheberrecht ausmachen. Denn international
weitgehend verbreitet ist ein System des Internationalen Urheberrechts,®* das
durch zwei wesentliche Prinzipien geprégt ist: Das Territorialitéts- und das
Schutzlandprinzip.

328, fiir eine ausfiihrliche Darstellung Gliederungspunkt 1. Kapitel C. auf S. 51 ff.

3 Beckstein, 2010, 81; Bollacher, 2005, 26; Kropholler, 2006, 546; Peukert, in: Beyond
Territoriality: Transnational Legal Authority in an Age of Globalization, 2012, 189, 190
m.w.N.
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1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen Urheberrechts

Beide Begriffe sind sehr gebriduchlich, wobei die genauen
Begriffsverstindnisse jedoch je nach Kontext — Volkerrecht oder
Immaterialgiiterrecht — divergieren konnen und keineswegs immer einheitlich
oder dogmatisch stimmig verwendet und unterschieden werden. Eine
umfassende Analyse soll hier nicht vorgenommen werden, da dies
insbesondere durch die Arbeit von Beckstein®? schon geleistet wurde. Auf den
iiberzeugenden Ergebnissen dieser Arbeit aufbauend, sollen hier beide
Begriffe kurz erldutert und von einander abgegrenzt werden.

a) Das Territorialitatsprinzip

Der Begriff des Territorialitdtsprinzips kommt aus dem Volkerrecht und meint
dort, dass ein Staat nur auf eigenem Staatsgebiet Hoheitsakte vornehmen
kann.’* Im Bereich der Immaterialgiiterrechte wird der Begriff in seinem Kern
so verstanden, dass die Rechte des ,,geistigen Eigentums‘*¢ und insbesondere
auch des Urheberrechts auf ein Territorium beschrinkt sind. Danach ist die
Wirkung des jeweiligen Urheberrechtsrechts auf das Staatsgebiet begrenzt.?’
Dies hat zur Folge, dass der Urheber kein universelles Urheberrecht, sondern
ein ,,Biindel“ an nationalen Rechten innehat.3®

Daneben gibt es noch weitere wesentliche Teilgehalte, die dem
Territorialitéitsprinzip ~ zugeschrieben ~ werden:* Dazu gehoren die
Unabhiingigkeit der Schutzrechte®® und die territoriale Beschrinkung des
Anwendungsbereichs des Urheberrechts.

34 Beckstein, 2010, 18-139,

35 S. nur Vogel, 101, m.w.N.

36 Was die Frage nach den richtigen Begrifflichkeiten angeht wird hier der Begriff des
»geistigen Eigentums® ohne rechtspolitische Absicht synonym zum Begriff der
L mmaterialgiiterrechte” gebraucht. Ebenso Ohly, JZ 2003, 545, 554; a.A. Rehbinder/Peukert,
2015, Rn. 138, die in dem Terminus einen ,,Kampfbegrift erkennen.

37 Peukert, in: Beyond Territoriality: Transnational Legal Authority in an Age of
Globalization, 2012, 189, 189. Der genaue Inhalt ist jedoch nicht eindeutig definiert. Im
Einzelnen s. Beckstein, 2010, 18 ff.

3 S0 schon der BGH (GRUR 1968, 195, 196) zum Sortenschutzrecht m.w.N. unter Verweis
auf ein Rechtsgutachten von Kegel. S. auch BVerfG NJW 1990, 2189, 2191; Kegel, in:
Soergel, Band 10., 12. Aufl. 1996, Anh. Art. 12 Rn. 16; von Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4.
Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 5

39'S. fiir eine ausfiihrliche Analyse der einzelnen Teilgehalte Beckstein, 2010, 19 ff.

40 Muth, 2000, 57; Beckstein, 2010, 32
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1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen Urheberrechts

Die Unabhédngigkeit der Schutzrechte meint, dass der urheberrechtliche Schutz
in einem Staat notwendigerweise unabhingig von dem Schutz in einem
anderen sein miisse.*! Diese Unabhiingigkeit ist jedoch keineswegs zwingend.
Durch das Territorialitdtsprinzip wird ein Staat nicht daran gehindert, den
Schutz eines Urheberrechts an den Schutz in einem anderen Staat (etwa den
der Erstverdffentlichung) zu kniipfen.*? Ein eigenstindiger Teilgehalt kann
darin daher nicht gesehen werden.

Auch die Aussage, dass das Territorialititsprinzip eine territoriale
Beschriankung des rdumlichen Anwendungsbereichs der Urheberrechtsnormen
bedeute,* lisst sich nicht prinzipiell bejahen. Danach diirften
Urheberrechtsnormen prinzipiell nur inldndische Sachverhalte berticksichtigen
konnen — also einen normativ eingeschriankten Anwendungsbereich haben.
Dies kann jedoch schon mit Blick auf die anerkannte européische Erschopfung
eines Urheberrechts nicht iiberzeugen. Diese tritt ndmlich anerkannterweise
ein, sobald ein Werkstiick irgendwo 1im gesamten europdischen
Wirtschaftsraum invehrkehrgebracht wurde.**

Beide Aspekte sind daher eher als Reflexe der beschrinkten Wirkung
anzusehen, weswegen ihnen keine eigenstindige Bedeutung zukommt.*’
Letztlich  ldsst sich  zusammenfassend  klarstellen, dass dem
Territorialititsprinzip keine genuine, allgemein iibereinstimmende Bedeutung
innewohnt. Sinnvollerweise sollte es daher auf den Kern reduziert werden,
wonach es nur die territoriale Begrenztheit der Urheberrechte meint.

Umstritten ist dariiber hinaus die Frage, ob dem Territorialitdtsprinzip ein
eigener kollisionsrechtlicher Gehalt innewohnt.*® Damit zusammen hingt
letztlich auch die Frage, inwieweit dem Schutzlandprinzip als Kollisionsnorm
eine  eigenstindige  Bedeutung zukommt.*” Denn wenn das

41'S. nur BGHZ 41, 84, 91; Hoth, GRUR 1968, 64,65.

42 Beckstein, 2010, 34.

4 Bollacher, 2005, 58; Neuhaus, 1976, 339.

4 Diese ist in § 17 Abs. 2 UrhG fiir kdrperliche Gegenstiinde geregelt, wird aber nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs auch auf unkorperliche Gegenstinde iibertragen, s. dazu
EuGH, Urteil vom 3.7.2012, Rs. C-128/11, UsedSoft, ECLI:EU:C:2012:407.

45 S0 im Ergebnis auch Beckstein, 2010, 60.

4 S. zum Streitstand nur Drex/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht Rn. 14 und Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015,
Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 851, jeweils m.w.N.

47 Beckstein, 2010, 114
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Territorialititsprinzip auch schon umfassend das anwendbare Recht
determiniert, bleibt fiir das Schutzlandprinzip kein Raum. Bevor auf das
Verhiltnis beider Prinzipien eingegangen werden kann, soll jedoch zunichst
das Schutzlandprinzip vorgestellt werden.

b) Das Schutzlandprinzip

Das Schutzlandprinzip meint nach herkommlicher Terminologie und
Verstindnis, die ,,Ankniipfung an das Recht des Schutzlands®, die praktisch
eine Umsetzung des Territorialititsprinzips auf der Ebene des Kollisionsrechts
bedeutet.*® Hierbei ist jedoch festzuhalten, dass diese gebriuchliche
Formulierung nicht korrekt ist. Denn eine Ankniipfung an ein Recht ist nicht
moglich, sondern immer nur an eine konkrete Tatsache — den
Ankniipfungspunkt. Korrekterweise ist daher unter der Schutzlandankniipfung
zu verstehen, dass eine Ankniipfung an die Beanspruchung von Rechtsschutz
fiir ein bestimmtes Gebiet, das Schutzland, erfolgt.*” Allein danach hinge die
Entscheidung iiber das anwendbare Recht jedoch nur vom Willen des
Schutzrechtsinhabers ab. Denn dieser kann nach nach Belieben Schutz fiir ein
bestimmtes Gebiet verlangen. Die Schutzlandankniipfung bliebe daher, wenn
man sie auf diese Definition reduzierte, ohne jede Kontur. Aussagekraft
gewinnt die Schutzlandankniipfung erst dadurch, dass zusitzlich vorausgesetzt
wird, dass Schutz nach dem Schutzland nur gewdhrt wird, wenn eine
Verwertungshandlung im Schutzland stattgefunden hat.>® Dieses objektive
Element fiihrt zu  einer territorialen  Begrenzung, da  nur
Verwertungshandlungen innerhalb des Schutzlandes nach dem Recht des
Schutzlandes beurteilt werden. Es ist jedoch umstritten, ob dieses objektive

48 Das Verhiltnis zwischen den beiden Prinzipien ist im Einzelnen kompliziert. Fiir eine
umfassende Untersuchung beider s. Beckstein, 2010, 80-140; auBBerdem Matulionyté, 2011, 13
ff.

4 Friiher wurde das Schutzlandprinzip so verstanden, dass die lex fori, also das Recht des
Staates in dem Schutz beansprucht wird, auch das mafigebliche Recht bestimmt. Dies ist
jedoch heute nach ganz h.M. iiberholt, s. Beckstein, 2010, 81 m.w.N.; Ulmer, 1975, 12; Drexl,
in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 10.

30 EuGH, Urteil vom 18.10.2012, Rs. C-173/11, Football Dataco u.a., ECLI:EU:C:2012:642,
Rn. 31; BGH GRUR 1994, 798, 799; Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht Rn. 12 m.w.N.; Beckstein, 2010, 97.
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Element bereits auf kollisionsrechtlicher Ebene oder erst auf sachrechtlicher
Ebene eingreift.>!

Methodisch bedeutet diese Vorgehensweise, bei Anwendung des klassichen
Schutzlandprinzips ohne objektives Element auf kollisionsrechtlicher Ebene,
eine Verlagerung kollisionsrechtlicher Uberlegungen auf die Ebene des
Sachrechts, denn die Bestimmung des Orts der Verwertungshandlung findet
erst auf der Ebene des Sachrechts statt. Diese unterschiedliche
Herangehensweise zeitigte auch eine Anderung der verwendeten
Begrifflichkeiten: Die klassische kollisionsrechtliche Herangehensweise der
Ermittlung des ,,Sitzes* des Rechtsverhiltnisses®® weicht der ,,Lokalisierung
der Rechtsverletzung“>* im Schutzland. Statt schon bei der Anwendung des
Rechts zu selektieren, findet die Selektion daher erst im Rahmen der
Schutzgewihrung statt.”* Dadurch kommt eine territoriale Perspektive zum
Ausdruck, die dem Internationalen Privatrecht klassischer Prigung sonst
fremd ist.

c) Das Verhiltnis beider Prinzipien

Das Verhiltnis beider Prinzipien ist, wie ihr genauer Inhalt, umstritten. Zum
Teil wird angenommen, das Schutzlandprinzip werde durch das
Territorialitétsprinzip ganz oder zumindest teilweise zwingend vorgegeben.>
Demgegeniiber lehnen andere einen solchen zwingenden Zusammenhang ab.>°
Das Schutzlandprinzip sei danach ein eigenstidndiges Prinzip, das zwar faktisch

3! Dariiber hinaus wird jedoch auch ein eingeschriinktes Schutzlandprinzip vertreten, bei dem
bereites auf der Ebene des Kollisionsrechts ein erhohter Inlandsbezug gefordert wird, siche
dazu die Diskussion auf S.67.

52 Savigny, 1849, 108.

33 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 255.

5% Peukert, in: Beyond Territoriality: Transnational Legal Authority in an Age of
Globalization, 2012, 189, 200 f.; Garza Barbosa, Marquette Intellectual Property Law Review
2007, 77, 92; Trimble, Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 2015, 340, 358.

3 BGHZ 80, 101, 104; BGH GRUR 2005, 431, 431 Sandrock, GRUR Int. 1985, 507,513;
Beckstein, 2010, 27. Zum Teil wird auch nur eine teilweise zwingende Verbindung
angenommen so etwa hinsichtlich Entstehen, Inhalt und Bestand des Rechts BVERGE 81,
208, 222.

36 S. dazu nur Drex/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Lauterkeitsrecht Rn.
14 und Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht Rn.
851.
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in Rechtsordnungen vorherrschend sei, die auch dem Territorialititsprinzip
folgen, aber nicht zwingend mit diesem verbunden.

Gegen eine zwingende Abhingigkeit des Schutzlandprinzips vom
Territorialititsprinzip  spricht schon der Anwendungsbereich beider
Prinzipien: Das Territorialititsprinzip greift erst auf sachrechtlicher Ebene, das
Schutzlandprinzip bereits auf kollisionsrechtlicher Stufe. Das Kollisionsrecht
ist dem Sachrecht jedoch vorgelagert. Es erscheint daher schon methodisch
nicht iiberzeugend vom Territorialititprinzip auf das Schutzlandprinzip
schlieBen zu wollen.”’ Dariiber hinaus gibt auch die eben festgestellte
Kernaussage des Territorialitdtsprinzips, dass die Wirkung des Urheberrechts
territorial begrenzt sei, keine zwingende Ankniipfungsregel vor. So ist es
durchaus denkbar, dass in Deutschland zwar fremdes Urheberrecht, aber
trotzdem territorial auf deutsches Staatsgebiet begrenzt, Anwendung findet.
Die territoriale Wirkung wird vom territorial angewandten Recht somit nicht
beriihrt.

Insgesamt ldsst sich so konstantieren, dass kein normativ-deduktiver
Zusammenhang zwischen beiden Prinzipien besteht.>® Nicht verkannt werden
soll jedoch, dass faktisch oftmals ein Gleichlauf von Territorialitdtsprinzip und
Schutzlandprinzip besteht, die zusammen das territoriale System bilden.

d) Die Rechtfertigung des territorialen Systems

Seine zentrale Rechtfertigung bezieht das territoriale System aus dem Schutz
der nationalen Souveranitit im Urheberrecht, wonach jeder Staat das Recht
hat, ein eigenes Urheberrechtssystem zu entwickeln und die Anwendung
durchzusetzen.® Das territoriale System des Internationalen Urheberrechts
verschafft jedem Staat das Recht selbst zu entscheiden, wie der Schutz des
Urheberrechts in seinem Gebiet ausgestaltet sein soll. Es wird die Mdglichkeit
geschaffen, eine eigene policy-Entscheidung zu treffen, die die nationalen
Gegebenheiten berticksichtigt und diese policy-Entscheidung auch praktisch
durchzusetzen. Die frither diskutierten Begriindungsansétze, wie der, dass eine

37 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Lauterkeitsrecht Rn. 14; Klaas,
GRUR Int. 2007, 373, 373.

38 S. fiir eine ausfiihrliche Analyse Beckstein, 2010, 114-117.

% Beckstein, 2010, 120.

0 Austin, Chi.-Kent L. Rev. 2001, 1155, 1194; allgemein zum iibergeordneten Recht der
Staaten auf Gestaltung der inneren Ordnung s. Meng, 1994, 50 m. w. N.
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staatliche Verleihung des Urheberrechts an den Urheber ex lege erfolge,®!
vermdgen demgegeniiber nicht zu iiberzeugen.®?

Dieses System funktionierte in einer Zeit unproblematisch, in der Handlungen
weitgehend nur lokale Auswirkung hatten.®® Dann reichte es aus, den Ort der
Handlung zu bestimmen und den Staat entscheiden zu lassen, in dem die
Handlung vorgenommen wurde. Nicht ausgelegt ist dieses System darauf, dass
Handlungen zu Auswirkungen in einer Vielzahl von Staaten fiihren. Daher
filhrt das territoriale System in Zeiten ubiquitirer Medien zu groB3en
Problemen.

2. Die Probleme des territorialen Systems in Zeiten ubiquitdrer Medien

Die Probleme des territorialen Systems entstehen dadurch, dass lokale
Handlung nicht mehr nur lokale Wirkungen entfalten.®* Hierzu kommt es
durch ubiquitdre Medien, deren zentrales Merkmal darin besteht, dass eine
Handlung durch sie nicht mehr nur lokale, sondern internationale und sogar
globale Wirkung erhilt. Das starke Auseinanderfallen von lokaler Handlung
und globaler Wirkung ist somit das charakteristische Merkmal von ubiquitdren
Medien wie dem Internet.®®

In einem territorialen System, das die Anwendung der eigenen
Urheberrechtsordnung sichern soll, fithrt das zu dem Problem, dass es nicht
mehr ausreicht, nur die Handlungen zu erfassen, die tatséchlich im Schutzland
stattfinden. Vielmehr ist es notwendig, rechtlich auch solche Handlungen zu
erfassen, die sich nur auf dem eigenen Staatsgebiet auswirken, aber an einem
anderen Ort vorgenommen werden, um eine Umgehung der eigenen
Urheberrechtsordnung zu verhindern. Ansonsten konnte eine Handlung in
einem Gebiet erfolgen, das einen geringeren Urheberrechtsschutz vorsieht,
wihrend der hohe Urheberrechtsschutz im Staat der Auswirkung unerheblich
wiére. Erstmalig in der Praxis zeigte sich diese Notwendigkeit bei der

51 Ulmer, 1975, 9.

2°S. dazu Oppermann, 2011, 82 ff. AuBerdem unten Gliederungspunkt 1. Kapitel A. II. 1. b)
auf S. 29.

8 Drexl, in: FS Nordemann, 2004, 429, 434; Peukert, in: Beyond Territoriality: Transnational
Legal Authority in an Age of Globalization, 2012, 189, 196.

S, auch Peukert, in: Beyond Territoriality: Transnational Legal Authority in an Age of
Globalization, 2012, 189, 196.

% Vgl. auch Svantesson, 2012, 34 ff.
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Satelliteniibertragung. In der Folge wurde die Bogsch-Theorie®® konzipiert, die
eine Anwendung des Schutzlandrechts auch auf den Ort der Auswirkung
erreichte. Die Umsetzung erfolgte dadurch, dass der Begriff des Orts der
Verwertungshandlung normativ erweitert wurde und daher nunmehr neben
dem Ort der Aussendung zusitzlich den Ort des Empfangs erfasst.®” Auch fiir
Ubertragungen iiber das Internet wurde das Problem der Umgehung des
nationalen Urheberrechts durch die Verbreitung aus ,,Urheberrechtsoasen*
erkannt.®® Beim auf volkerrechtlicher Ebene neu implementierten
Verwertungsrechts aus Art. 8§ WCT wird daher davon ausgegangen, dass eine
Verwertungshandlung nicht nur am Ort des Uploads, sondern auch am Ort der
Zuginglichmachung angenommen werden kann.®’

Diese Ausgestaltung bereitet allerdings bei der Verwendung ubiquitdrer
Medien Schwierigkeiten, denn diese fiihren dazu, dass Inhalte iiberall
zuginglich gemacht werden. Die Zugidnglichmachung in allen Staaten hat dann
jedoch die Annahme einer Verwertungshandlung in allen Staaten zur Folge.
Somit kann auch nach dem Recht jeden Staates Schutz gewahrt werden. Im
Ergebnis verliert die Schutzlandankniipfung so ihre Selektionsfdhigkeit und
hat eine ubiquitire Rechtsanwendung zur Folge. Praktisches Ergebnis ist, dass
eine Vielzahl von Rechtsordnungen auf eine Webseite Anwendung findet, die
im Internet abrufbar ist.”” Parallel dazu fiihrt das territoriale System im
Internationalen Zivilverfahrensrecht dazu, dass der Gerichtsstand der
unerlaubten Handlung zu einem ,fliegenden* Gerichtsstand mutiert,
weswegen Urheberrechtsverletzungen durch Webseiten im Internet {iberall

% Der Name geht auf den Generaldirektor der WIPO Arpad Bogsch zuriick, der die Theorie
1985 vorschlug. S. dazu den Bericht Group of Experts on the Copyright Aspects of direct
broadbasting by satellite (Unesco House, 18-22 March 1985), Rn. 12, abrufbar unter
http://unesdoc.unesco.org/images/0006/000652/065201eb.pdf (Letzter Abruf am 01.01.2018)
7 Schwarz/Reber, in: Schricker/Loewenhein, 2. Aufl 2010, §21 UrhG Rn. 100. Bei
europdischen Satellitensendung gilt jedoch ausschlielich das Recht des Sendestaates gemél
§ 20a Abs. 1 UrhG, s. dazu Hillig, in: BeckOK UrhG, Stand 1.4.2016, § 20a UrhG Rn. 10.

8 Intveen, 1999, 26-27 m.w.N.

% Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 41; Drexl, in: MiiKo, Band
11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 273, 300; Beckstein, 2010, 3,
m.w.N.

"0 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 273; von
Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 19; Weller/Nordmeier,
in: Spindler/Schuster, 3. Aufl. 2015, Art. 8 Rom II-VO Rn. 13; Hoeren, in: Hoeren/Sieber, 41.
Aufl. 2015, Teil 7.8 Rn. 33.
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geltend gemacht werden konnen.”! Der Ausweg im Status quo des

Internationalen Urheberrechts liegt in dem Versuch, eine territoriale begrenzte
Rechtsanwendung vorzunehmen und extraterritoriale Rechtsanwendung zu
vermeiden. Insgesamt soll so die ausufernde Rechtsanwendung im Status quo
wieder begrenzt werden. Dazu erfolgt eine Aufspaltung einheitlicher,
internationaler in mehrere, national begrenzte Sachverhalte.”?

Insgesamt kommt es durch das territoriale System zu zwei verschiedenen
Problemen: Das erste Problem besteht in der entstechenden Gefahr der
Wertungswiderspriiche aufgrund systemfremder, extraterritorialer Effekte.
Dieses Problem entsteht dadurch, dass die territoriale Begrenzung aus
rechtlichen oder faktischen Griinden tatsdchlich nicht funktioniert und in der
Folge mehrere Rechtsordnungen auf einen Sachverhalt Anwendung finden.
Das zweite Problem besteht in der Ineffizienz der territorialen Begrenzung von
ubiquitdren Sachverhalten. So fiihrt das bestehende System beispielsweise
dazu, dass der Betreiber eciner Webseite e¢cine Vielzahl von
Urheberrechtsordnungen beachten muss und sich nicht auf eine einzige
anwendbare Rechtsordnung einstellen kann. Das Problem der Ineffizienz
ergibt sich insbesondere dann, wenn die geforderte Begrenzung erfolgreich ist.

Im Folgenden werden abstrakt die Probleme aufgezeigt, die bei fehlender
territorialer Aufteilung der Sachverhalte entstehen konnen. Nicht verhehlt
werden soll dadurch, dass die technischen Wege zur terriorialen Begrenzung
von Internetzugriffsmoglichkeiten durch sogenannte
Geolokalisierungsmaflnahmen weit fortgeschritten sind und zudem
zunehmend besser werden, weswegen sich die abstrakt beschriebenen
Gefahren nicht immer tatséchlich realisieren.”

e) Gefahr von Souveranitéitskonflikten aufgrund extraterritoriale Effekte

Das territoriale System sieht vor, dass in jedem Staat nur das Urheberrecht
dieses Staates Anwendung findet. Im geltenden System kommt es aber durch
die weite Auslegung des Begriffs der Verwertungshandlung zu einer
Anwendbarkeit verschiedener Rechtsordnungen auf einen einzigen
internationalen Sachverhalt. Wenn auf einen Sachverhalt jedoch verschiedene

"' Deister/Degen, NJOZ 2010, 1, 1 ff.; Banholzer, 2011, 16 f.

2 Peukert, in: Beyond Territoriality: Transnational Legal Authority in an Age of
Globalization, 2012, 189, 196.

3 S. dazu ausfiihrlich Gliederungspunkt B.
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Rechtsordnungen Anwendung finden, besteht immer die Gefahr von
Wertungswiderspriichen. Wenn zum Beispiel nach dem Recht eines Staats, das
Hochladen einer Webseite — als international wirkende Handlung — einen
Urheberrechtsversto3 darstellt, kann ein Unterlassungsanspruch geltend
gemacht werden, der die Webseite umfassend sperrt.”* Auf diesem Wege kiime
es zu extraterritorialen Effekten, denn die Entscheidung eines Staates die
Webseite zu sperren, fithrte dazu, dass sie auch in den anderen Staaten nicht
mehr abrufbar wére. Extraterritoriale Effekte widersprechen jedoch
fundamental dem territorial gegliederten System des Urheberrechts, das jedem
Staat die Gestaltung und Durchsetzung der eigenen Urheberrechtsordnung
iiberlédsst. Da hinter dem territorialen System vor allem der Wille steht, jedem
Staat die Moglichkeit zur Gestaltung der eigenen Urheberrechtsordnung zu
erhalten, konnen die Wertungswiderspriiche auch als Souverinitédtskonflikte
aufgefasst werden. Die extraterritoriale Rechtsanwendung eines Staates
verhindert ndmlich, dass ein anderer Staat seine Urheberrechtsordnung auf
seinem Staatsgebiet umfassend geltend machen kann.”

Um solche Souverénitéitskonflikte zu vermeiden, ist es daher notwendig, jeder
Rechtsordnung ihren exklusiven Anwendungsbereich zu belassen. Daher ist es
fiir die Aufrechterhaltung des territorialen Systems entscheidend, bei der
Rechtsanwendung auf die territoriale Begrenzung zu achten. Diese territoriale
Begrenzung bereitet jedoch aus zwei unterschiedlichen Griinden
Schwierigkeiten: Erstens kann es aufgrund tatsdchlicher Begebenheiten
Schwierigkeiten bereiten, die territoriale Begrenzung wirksam durchzusetzen,
wenn sich ein Sachverhalt nur einheitlich entscheiden ldsst. Zweitens kdnnen
Probleme aufgrund der rechtlichen Ausgestaltung entstehen, da jeder Staat
selbst entscheiden kann, wann und wie er einen Sachverhalt regelt. Hierbei
besteht die Gefahr, dass durch fehlende einheitliche Standards auch
extraterritoriales Verhalten erfasst wird und es in der Folge zu
widerspriichliche Entscheidungen kommt.

(1) Gefahr aufgrund mangelnder faktischer Begrenzungsmdglichkeit

Durch faktische Gegebenheiten kann es zu extraterritorialen Effekten und in
der Folge zu Souverdnititskonflikten kommen. Das liegt daran, dass das

"4 Weller/Nordmeier, in: Spindler/Schuster, 3. Aufl. 2015, Art. 8 Rom II-VO Rn. 13;
Oppermann, 2011, 12.
5 Dazu umfassend Trimble, in: Geoblocking and Global Video Culture, 2016, 54.
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territoriale System eine Aufspaltung einheitlicher internationaler in separate
nationale Sachverhalte vorsieht. Diese Aufspaltung kann jedoch aus faktischen
Griinden scheitern, wenn die Territorialisierung eines Mediums nicht moglich
ist.  Veranschaulicht werden kann das Problem am bekannten
urheberrechtlichen Fall Google Books:"®

Das Unternehmen Google startete im Jahr 2002 ein grof3 angelegtes Projekt,
heute als Google Books bekannt, um vorhandenes Wissen digital fiir die
Allgemeinheit verfligbar zu machen. Zu diesem Zweck wurden Millionen
Biicher (25-30 Millionen bis zum Jahr 2015)”7 digitalisiert und online
verfligbar gemacht. Neben den Vorteilen, die eine solche enorme digitale
Wissensansammlung bietet, wurden schnell auch die Nachteile des Projekts
deutlich. Denn einige Rechtsinhaber erhoben im Jahr 2005 Klage, u.a. mit der
Begriindung, dass das Unternehmen Ausschnitte von Biichern ohne Erlaubnis
der Urheber ins Internet stellte. In einem erstinstanzlichen Urteil vom
14.11.2013 wurde das Verhalten von Google nach amerikanischen Recht als
Fair Use eingestuft und deswegen als zuldssig erachtet.”> Nach der
Bestitigung des Urteils in der Berufungsinstanz und der Entscheidung des
Supreme Court, den Fall nicht weiter zu verhandeln, ist die Entscheidung
rechtskriftig.”” In Deutschland stellt eine solche Verdffentlichung ohne

76 Ein anderer Fall, bei dem sich das Problem der Territorialisierung des Internets stellte, war
das Yahoo-Verfahen. In diesem Verfahren wurde Yahoo in Frankreich verurteilt wurde,
Anzeigen mit Nazi-Memorabilia zu entfernen bzw. nicht mehr in Frankreich zugénglich zu
machen, s. 7GI Paris, K&R 2000, 365; bestitigt durch TGI Paris, MMR 2001, 309. Dem
franzosischen Urteil wurde jedoch die Vollstreckung in den USA versagt, s.Yahoo, Inc. v. La
Ligue Contre Le Racisme Et L'Antisemitisme (LICRA), 145 F. Supp.2d 1168 (N.D.Cal. 2001),
auszugsweise abgedruckt unter MMR 2002, 26, 27 — Yahoo, Inc. v. LICRA. Zuvor hatte
Yahoo die betreffenden Anzeigen allerdings freiwillig weitestgehend geloscht, weswegen das
Urteil in der Berufungsinstanz aufgehoben wurde, s. Yahoo v. LICRA, 433 F.3d 1199 (9*
Circuit 2006). Das Rechtsmittel gegen diese Aufthebung wurde am 30. Mai 2006 vom Supreme
Court mit Order 05 - 1302 abgelehnt.

7 S. zur Geschichte des Projekts insgesamt Lucke, 2010, 32 ff. 25 Millionen laut:
http://www.nytimes.com/2015/10/29/arts/international/google-books-a-complex-and-
controversial-experiment.html? r=0 (LetzterLetzter Abrufam 01.01.2018); 30 Millionen laut:
http://www.newyorker.com/business/currency/what-ever-happened-to-google-books (Letzter
Zugriff am 01.01.2018).

78 Authors Guild, Inc. v. Google Inc., 954 F. Supp.2d 282 (S.D.N.Y. 2013), s. dazu Pfeifer,
GRUR-Prax 2013, 529, 530.

7 Authors Guild v. Google, Inc., No. 13-4829 (2™ Cir. 2015), cert. denied 578 U.S. (2016),
Order 15-849
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vorherige Erlaubnis jedoch nach h.M. eine Urheberrechtsverletzung dar.®’ Da
die Verbreitung der Ausschnitte iiber das Internet erfolgt, ist ein Abruf der
Inhalte grundsitzlich auch in Deutschland mdglich. Daher kann eine
Verwertungshandlung in Deutschland angenommen werden, weswegen in der
Folge auch deutsches Recht auf die Webseite Anwendung findet. Somit sind
beide Rechtsordnungen anwendbar, aber kommen in der Sache zu
widerspriichlichen Ergebnissen.

Die Losung im territorialen System besteht darin, eine territoriale Begrenzung
zu fordern. Im Ergebnis wire es danach erforderlich, dass die Webseite, die in
Amerika abrufbar ist, amerikanischem Recht geniigt, wéhrend die Webseite,
die in Deutschland zugénglich ist, deutsches Urheberrecht beachtet. Eine
solche Reterritorialisierung®! ist im Internet jedoch nicht unproblematisch
moglich.®? Vielmehr bereitet es Schwierigkeiten, den Abruf territorial zu
begrenzen. Insofern besteht immer die Gefahr, dass extraterritoriale Effekte
auftreten. Dass die moglichen extraterritorialen Effekte ein tatsdchliches
Problem fiir die Durchsetzung der eigenen Urheberrechtsordnung darstellen,
illustriert die Stellungnahme der deutschen Bundesregierung im Rahmen des
rein inneramerikanischen Google Books-Verfahren.®® In diesem weist die
Bundesregierung selbst auf die Moglichkeit der Umgehung der MaBnahmen
zur Territorialisierung von Webseiten und die daraus folgende Gefahr der
Umgehung deutscher Urheberrechtsstandards hin.®* Auch wenn der in den
Anfangen des Internets gehegten These nicht (mehr) zuzustimmen ist, dass
sich das Internet einer Regulierung aufgrund seiner technischen Ausgestaltung

80 S, fiir eine Beurteilung der Verletzung nach materiellen Recht die beiden ausfiihrlichen
Untersuchungen Leventer, 2012, 250-257 und Lucke, 2010, 53-163. Beide kommen im
Ergebnis dazu, dass das Verhalten von Google eine Urheberrechtsverletzung darstellt.

81 Der Begriff geht auf Hoeren, MMR 2007, 3, 3 zuriick.

82 Zum tatsichlichen AusmaR der Reterritorialisierung s. unten Gliederungspunkt 1. Kapitel
B. auf'S. 40.

8  Authors Guild, Inc. v. Google Inc., Statement of memorandum der deutschen
Bundesregierung vom 31.9.2009 (SOM Bundesregierung) im Google Books-Verfahren.
Abrufbar unter http://dockets.justia.com/docket/new-york/nysdce/1:2005¢v08136/273913.
Datei 179. (Letzter Abruf am: 01.01.2018)

8 SOM Bundesregierung, 6, 8.
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entziehe,® besteht doch weiterhin aufgrund tatséichlicher Gegebenheiten die
Gefahr des Auftretens extraterritorialer Effekte.5¢

Die Problematik demonstriert weiterhin, dass die Ebene der Anerkennung und
Vollstreckung bei der Analyse zu beriicksichtigen ist,*” da die Durchsetzung
der eigenen Urheberrechtsordnung im territorialen System zu Problemen
fithren kann, wenn die faktischen Gegebenheiten eine territoriale Begrenzung
nicht zulassen. Denn auch wenn deutsches Urheberrecht anwendbar ist und das
Einstellen als urheberrechtswidrig beurteilt wird, ist fiir die Durchsetzung des
Rechts eine Vollstreckung eines moglichen deutschen Urteils in den USA
erforderlich. Die Vollstreckung eines Urteils gegen Google erscheint jedoch
illusorisch, da die USA kein Urteil anerkennen, dass dazu fiihrt, dass ein
innerhalb der USA erlaubtes Verhalten nicht mehr ausgeiibt werden darf.®®
Entgegen der weit verbreiteten Meinung, die davon ausgeht, dass eine
Anwendung des Schutzlandprinzips automatisch zu einer Verschirfung des
urheberrechtlichen Schutzes fiihre,* zeigt sich hier, dass auch ein
gegenteiliges Ergebnis eintreten kann: So droht im Einzelfall ein Unterlaufen
nationaler Urheberrechtsstandards.

(2) Gefahr bei extraterritoriale Rechtsanwendung

Die Schutzlandankniipfung fiihrt nicht automatisch dazu, dass extraterritoriale
Rechtsanwendung unterbleibt und damit Wertungswiderspriiche vermieden
werden. Aufgrund der Verlagerung kollisionsrechtlicher Uberlegungen auf die
Ebene des Sachrechts ist es zusétzlich notwendig, dass auf der sachrechtlichen
Ebene alle Staaten gleichermallen extraterritoriale Rechtsanwendung
unterlassen. Da jedoch jeder Staat selbst iiber die Reichweite der Anwendung

85 Zu diesen Uberlegungen s. Lessig, 2006, 3, auBerdem ausfiihrlich Pichler, 2008, Rn. 15 mit
weiteren Nachweisen. Fiir den deutschsprachigen Raum wurde diese These schnell als
realititsfern verworfen, z.B. von Hoeren, NJW 1998, 2849, 2853. Im Ergebnis ebenso Pichler,
2008, Rn. 115.

86 Zum Status quo der Reterritorialisierung s. umfassend unten Gliederungspunkt 1. Kapitel B.
auf S. 40.

87 Muth, 2000, 113.

8 So geschehen im Yahoo-Fall, Yahoo! Inc. v. LICRA, 145 F. Supp.2d 1168 (N.D.Cal. 2001).
Auszugsweise abgedruckt unter MMR 2002, 26, 27 - Yahoo v. LICRA. Allerdings wurde das
Urteil aus anderen Griinden in der zweiten Instanz aufgehoben s. Yahoo vs. LICRA, 433 F.3d
1199 (9' Circuit 2006).

8 Hoeren, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 7.8 Rn. 33; Bollacher, 2005, 106 m.w.N.

22



1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen Urheberrechts

seines Rechts entscheidet, besteht immer die Gefahr einer divergierenden
Anwendung des Schutzlandprinzips.

Dabei wird das Problem der Verhinderung extraterritorialer Anwendung des
Rechts des Schutzlandes im Sachrecht an zwei Stellen relevant: Zum einen
stellt sich die Frage auf der Ebene der Bestimmung der relevanten
Verwertungshandlung. Denn dort wird bestimmt, fiir welche Handlungen die
Schutzlandankniipfung tatsichlich Anwendung findet. Ein Beispiel stellt hier
die Frage dar, inwieweit Vorbereitungshandlungen in einem Staat im Rahmen
des Schutzlandprinzips nach dem Recht eines anderen Staates behandelt
werden konnen. Hier zeigt sich die Gefahr der extraterritorialen Anwendung
des Rechts des Schutzlandes auf Vorginge auBerhalb des Schutzlandes.”® Zum
anderen ist die Ebene der Rechtsfolgen zu beriicksichtigen. Denn auch hier
besteht die Gefahr, dass es zu extraterritorialer Rechtsanwendung kommt,
wenn die Rechtsfolgen eines Anspruchs auf Unterlassung oder Schadensersatz
nicht territorial begrenzt werden.”!

Parallel dazu besteht die Gefahr extraterritorialer Rechtsanwendung auch im
Internationalen Zivilverfahrensrecht im Rahmen der Bestimmung des
Gerichtsstands der unerlaubten Handlung. Denn auch hier haben die Staaten
selbst die Moglichkeit festzulegen, wann eine Handlung zu einer Begriindung
der internationalen Zustindigkeit fiihrt und wie weit sie im Rahmen dieses
Gerichtsstands iiber etwaige extraterritoriale Rechtsfolgen entscheiden. Fiir
eine konsequente Verhinderung extraterritorialer Rechtsanwendung ist es
daher notig, den Gerichtsstand der unerlaubten Handlung einzuschrianken und
dariiber hinaus eine Beschrinkung der formellen Kognitionsbefugnis des
Gerichts anzunehmen. Das bedeutet, dass schon die Reichweite der
Zustandigkeit des Gerichts auf den Forumsstaat territorial begrenzt wird. Auch
hier besteht sonst die Gefahr, dass es zu einer divergierenden Behandlung in
den unterschiedlichen Staaten und damit zu Wertungswiderspriichen kommt.
Allerdings ist zu beachten, dass sich das Problem auf der Ebene der
internationalen Zustindigkeit nicht in derselben Schéirfe stellt, da im

% Ein Beispiel dafiir ist die amerikanische root copy-Doktrin, s. dazu unten Gliederungspunkt
1. Kapitel C. III. ¢) (1) (a) auf S. 96.

! Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 300-312;
ausfiihrlich dazu auch Beckstein, 2010, 242-286.
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Internationalen Zivilverfahrensrecht konkurrierende Gerichtsstinde nicht
systemfremd sind.*?

f) Ineffizienz des territorialen Systems bei ubiquitdren Sachverhalten

Ein anderes Problem ergibt sich jedoch zwangsldufig, wenn die territoriale
Begrenzung funktioniert: die Ineffizienz des Systems der Aufspaltung von
internationalen Sachverhalten. Denn die Begrenzung, die notwendig ist, um
Souveranititskonflikte zu vermeiden, setzt sich sowohl auf rechtlicher als auch
auf tatsdchlicher Ebene fort, indem eine Territorialisierung von internationalen
Sachverhalten erfolgt. Praktisch bedeutet dies, dass im Fall einer Webseite
regionale Varianten geschaffen werden miissen, die die innerstaatlichen
Vorgaben beachten. Dies zeigt die Nachteile des territorialen Prinzips deutlich:
Die Aufspaltung von internationalen Sachverhalten durch Fragmentierung ist
umstindlich, kompliziert und kostenintensiv.”

Die Ineffizienz wirkt sich dabei fiir alle beteiligten Parteien negativ aus. Fiir
die Anbieter stellt sich das Problem, dass sie unter dem Zwang stehen, eine
Vielzahl regionaler Angebote zu schaffen, die die einzelnen
urheberrechtlichen Vorgaben der einzelnen Linder beachten, anstatt sich bei
der Konzeption ihrer Angebote nur an einer Rechtsordnung orientieren zu
konnen. Fiir die Rechtsinhaber bereitet das territoriale System hingegen bei der
effektiven Rechtsdurchsetzung Probleme. Denn sie konnen nach diesem
System, Schiden immer nur nach dem materiellen Recht des einzelnen
Schutzlandes verlangen (materielle Mosaikbetrachtung). Dariiber hinaus ist
bei einer konsequenten Durchsetzung der territorialen Begrenzung schon die
Kognitionsbefugnis der Gerichte auf Auswirkungen in ihrem Gebiet
beschrinkt (formelle Mosaikbetrachtung). Ein Rechtsinhaber ist daher unter
Umstdnden gezwungen, seine Schiden an einer Vielzahl von
unterschiedlichen Gerichtsstanden einzuklagen.

Zum Teil wird versucht, das Problem der Ineffizienz des territorialen Systems
in Zeiten ubiquitdrer Medien zu relativieren. So sei die Einhaltung lokaler
Regelungen im Bereich der analogen Wirtschaft ganz selbstverstindlich.’*
AulBlerdem konne man nicht davon auszugehen, dass ,,die Staaten auf die
Erhaltung ihrer eigenen Ordnung aufgrund neuer technologischer

92 S. dazu im Einzelnen unten Gliederungspunkt 1. Kapitel A. II. 2. auf' S. 36.
% Trimble, Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 2015, 340, 384.
%4 Goldsmith/Sykes, The Yale Law Journal 2001, 785, 804.
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"Gegebenheiten” schlicht verzichten.“*> Diesen Argumenten ist zuzugeben,
dass eine Ablehnung des territorialen Systems aufgrund seiner vermeintlichen
Inkompatibilitdit mit ubiquitdiren Medien nicht {berzeugt. Denn die
Rechtfertigung des territorialen Systems liegt im Schutz der Souverdnitit der
Nationalstaaten bei der Gestaltung ihrer eigenen Urheberrechtsordnung. Eine
umfassende Ablehnung des territorialen Systems ginge daher mit der
Forderung an die Nationalstaaten einher, ihr Recht auf Gestaltung der eigenen
Urheberrechtsordnung preiszugeben. Dennoch sollte die Frage gestellt
werden, ob das territoriale System zum Schutz der Souverdnitit der
Nationalstaaten im Urheberrecht wirklich in dem bestehenden Umfang
notwendig ist. Es geht also um die Frage, ob die relative Ineffizienz, die sich
aus dem Territorialitdtsprinzip und seinen Folgen fiir die globale Wirtschaft
ergibt, durch die Interessen der Nationalstaaten an der Durchsetzung ihrer
eigenen Urheberrechtsordnung gerechtfertigt werden konnen. Oder anders
gefragt: Ist die Beibehaltung der Territorialitit als wesentlicher
Orientierungspunkt staatlicher Souverédnitdt wirklich sinnvolle Verteidigung
rechtskultureller Diversitit oder nur Ausdruck riickwirtsgewandter
Kleinstaaterei? Festzuhalten bleibt, dass das Problem der Ineffizienz der
territorial ausgestalteten Schutzlandankniipfung nur durch eine Uberwindung
des territorialen Systems zu 16sen ist.

I. Forschungsstand

Die vorgestellten Probleme, die sich aus dem territorialen System des
Internationalen Urheberrechts ergeben, fiihrten dazu, dass dieses Gebiet schon
seit einiger Zeit mit erhohter Aufmerksamkeit bedacht wurde. Insbesondere
seit dem Auftkommen des Internets wurden dem Internationalen Urheberrecht
eine Vielzahl von Dissertationen’, Aufsitzen”” und Kommentierungen®®

9 Pichler, 2008, Rn. 231.

% Aus jiingerer Zeit: Oppermann, 2011; Beckstein, 2010; Bollacher, 2005; Muth, 2000;
Regelin, 2000; Junker, 2002; Plenter, 2004; Intveen, 1999; Stief3, 2005; éltere grundlegende
Arbeiten sind insbesondere Schack, 1979 und Ulmer, 1975.

7 Insbesondere Klaas, GRUR Int. 2007, 373; aber auch Ahrens, WRP 2011, 945; Sack, WRP
2008, 1405; Griinberger, ZVgIRWiss. 2009, 134,

% Hierbei sind insbesondere die Kommentierungen von Fezer/Koos, in: Staudinger,
Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 1060 ff. und Drexl, in: MiiKo,
Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 1 ff. zu nennen.
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gewidmet. In diesen wurde versucht, die oben genannten Probleme zu 16sen.
Allerdings fehlte es dabei schon an der oben vorgenommenen Kategorisierung
der durch das territoriale System entstehenden Probleme. FEine
zufriedenstellende Losung, die international konsensfahig erscheint, wurde so
bisher nicht gefunden. Trotzdem wurden wichtige Punkte herausgearbeitet, auf
die sich die vorliegende Arbeit stiitzt. Daher soll im Folgenden der
Forschungsstand dargestellt werden, um so einerseits den bisherigen
Kenntnisstand festzuhalten und andererseits Bereiche herauszuarbeiten, in
denen noch Forschungsbedarf besteht.

Insgesamt bewegt sich die Diskussion — zumindest in Deutschland — innerhalb
der traditionellen Zweiteilung zwischen Internationalem Privatrecht und
Internationalem Zivilverfahrensrecht. Ausnahmen davon sind akademische
Forschungsprojekte, die sich der Formulierung von umfassenden
Regelungswerken fiir das geistige Eigentum im Internetzeitalter gewidmet
haben. So hat eine amerikanische Forschergruppe des American Law Institutes
die sog. ALI-Principles entwickelt, die detaillierte neue fiir das
Internetzeitalter passende Regeln zur Gerichtsbarkeit, dem anwendbaren Recht
und der Vollstreckung von Gerichtsurteilen im Bereich des geistigen
Eigentums enthalten.”® Das europiische Pendant — die sog. CLIP-Principles'®
— dazu wurde am Ende des Jahres 2011 veroffentlicht. Hierbei hat eine Gruppe
europdischer Wissenschaftler um das Max-Planck-Institut fiir Innovation und
Wettbewerb einen stirker an die kontinentale Rechtstradition angelehnten
Entwurf vorlegt. Auch auf zwei asiatische Projekte sei hingewiesen, die ihre
Ergebnisse im Jahr 2010 verdffentlicht haben.!®! Alle Entwiirfe orientieren
sich an den ALI-Principles und umfassen daher neue Vorschlige zu den
Regeln beziiglich der Gerichtsbarkeit, dem anwendbaren Recht und der
Vollstreckung von Gerichtsurteilen. Die in diesen Entwiirfen verfolgten
Ansdtze werden zum vereinfachten Verstdndnis dennoch anhand der

% American Law Institute, Intellectual property - Principles governing jurisdiction, choice of
law, and judgments in transnational disputes, im Folgenden nur als ALI-Principles abgekiirzt.
100 principles on the conflict of law der Max-Planck Group for Conflict of Laws in Intellectual
Property im Folgenden nur CLIP-Principles.

191 Das japanische Transparency Proposal (abgedruckt in: Basedow/Kono/Metzger, Intellectual
property in the global arena, 2010, 394-402 und das koreanisch-japanische Joint Proposal on
Principles of Private International Law on Intellectual Property Rights (abrufbar unter
http://www.win-cls.sakura.ne.jp/pdf/28/08.pdf. Letzer Zugriff am 27.7.2016). Die Ergebnisse
beider Projekte werden beim hier zu entwickelnden Entwurf ebenfalls beriicksichtigt.
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Unterscheidung zwischen Internationalem Privatrecht und Internationalem
Zivilverfahrensrecht dargestellt.

1. Internationales Privatrecht

Die mit dem Territorialititsprinzip korrespondierende'??

Schutzlandankniipfung als internationalprivatrechtliche Regelung wurde
schon vielfach kritisiert.!> Unabhingig von der Frage nach der Ankniipfung
des Urheberrechts de lege lata'® ist insbesondere die beste Regelung de lege
ferenda Gegenstand der Diskussion. Hierbei lassen sich zwei verschiedene
Methoden unterscheiden: Die erste Methode setzt darauf, das
Schutzlandprinzip einzuschrdnken und dadurch eine Abmilderung der
bestehenden praktischen Probleme zu erreichen.!® Durch diesen
pragmatischen Ansatz lasst sich im Optimalfall zumindest das Auftreten von
Souveranititskonflikten aufgrund extraterritorialer Effekte vermeiden und die
Ineffizienz der Schutzlandankniipfung verringern. Im Rahmen der zweiten
Methode wird dagegen versucht, eine komplett neue Ankniipfung zu
etablieren, die die Territorialitit der bestehenden Schutzlandankniipfung
iiberwinden soll.!® Im Gegensatz zur ersten Methode lassen sich mit einer
neuen Ankniipfung, die nicht territorial begrenzt ist, die oben beschriebenen
Probleme umfassend 16sen. Allerdings besteht sowohl iiber die Frage der
ZweckmafBigkeit unterschiedlicher Teilankniipfungen als auch nach den
optimal geeigneten Ankniipfungspunkten keineswegs Einigkeit. Einen
Mittelweg beschreiten die genannten Forschungsprojekte, die im Rahmen
einer Kombination beider Ansitze einerseits an der Geltung des territorialen
Schutzlandprinzips festhalten, andererseits in Ausnahmefillen eine
Uberwindung zulassen.

102 Zum genauen Verhiltnis, vgl. Beckstein, 2010, 113-120; von Welser, in:

Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 5.

103 S die Nachweise in den Fn.96, 97 und 98.

104 Siehe dafiir umfassend unten Gliederungspunkt 1. Kapitel C. auf S. 51 ff.

105 Dafiir Drex/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht
Rn. 254; Beckstein, 2010, 353, beide ziehen allerdings auch die Uberwindung der
Schutzlandankniipfung in Betracht; auBerdem Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung
2015, Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 1067, 1084; Junker, 2002, 366 f.; Stief3, 2005, 259.
196 Oppermann, 2011, 185; Plenter, 2004, 125; Gossl, 2014, 250; vgl. auch Bollacher, 2005,
206.
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a) Einschrinkung des Schutzlandprinzips

Keine vollstdndige Abkehr vom Schutzlandprinzip, sondern eine pragmatische
Anpassung soll durch die Einschrinkung des Schutzlandprinzips erreicht
werden. Dies kann die praktischen Folgen zumindest abmildern, die sich aus
dem Schutzlandprinzip im Rahmen des Internets ergeben.!®” Grundlegende
Uberlegung fiir die Einschrinkung des Schutzlandprinzips ist, dass ein
besonderer Inlandsbezug fiir die Anwendung des Rechts des Schutzlandes
gefordert wird, um eine zu weite extraterritoriale Rechtsanwendung zu
vermeiden. Im Wesentlichen soll durch einen geforderten — im Einzelnen
unterschiedlich ausgestalteten — erhohten Inlandsbezug versucht werden, nur
solche Rechtsordnungen zur Anwendung auf einen Sachverhalt zu berufen, die
ein legitimes Interesse an der Anwendung der eigenen Rechtsordnung
haben.!®® Allerdings herrscht weder iiber das zu nutzende Kriterium, das zur
Bestimmung des erhdhten Inlandsbezugs am besten geeignet ist, noch iiber die
Frage Einigkeit, ob es schon auf kollisionsrechtlicher oder erst auf
sachrechtlicher Ebene angewendet werden soll.!” Daneben soll das
Schutzlandprinzip auch auf Rechtsfolgenseite insoweit eingeschrinkt werden,
dass nur die Auswirkungen im Inland erfasst werden. Auch hierbei besteht
jedoch keineswegs Einigkeit dariiber, ob eine solche Beschrinkung nur am Ort
der Auswirkung oder auch am Ort der tatbestandlichen Handlung
vorzunehmen ist.!'® Insgesamt zeigt sich, dass die Einschrinkung des
Schutzlandprinzips keineswegs eindeutig verstanden wird. Dariiber hinaus
konnen dadurch die Probleme des Schutzlandprinzips nur abgemildert, aber
nicht beseitigt werden. Selbst wenn Souverdnititskonflikte aufgrund der
Verhinderung extraterritorialer Effekte im Rahmen der rechtlichen
Ausgestaltung vermieden werden konnen, wird das grofle Problem der

107 Q. fiir die umfassendste Untersuchung zu den Begrenzungsmoglichkeiten des

Schutzlandprinzips Beckstein, 2010, 33 ff.

198 Dafiir Beckstein, 2010, 348; Stief, 2005, 245; ihnlich auch Fezer/Koos, in: Staudinger,
Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 1067 (Begrenzung aufgrund eines
internationalprivatrechtlichen Prinzips der VerhéltnismaBigkeit).

199 Fiir ein Eingreifen auf sachrechtlicher Ebene: Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung
2015, Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 949; fiir parallele Einschrinkung auf beiden
Ebenen Beckstein, 2010, 205; fiir ein Eingreifen auf kollisionsrechtlicher Ebene wohl Dreier,
in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 42 (,,einschrinkende autonome
Ankniipfung*).

10 Fiir die Einschrinkung der Rechtsfolgen nur am Ort des Abrufs Beckstein, 2010, 285; fiir
eine Einschrankung der Rechtsfolgen an beiden Orten Drexl/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl.
2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 301 f., 308.
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Ineffizienz der Ankniipfung nicht gelost. Denn auch wenn das
Schutzlandprinzip durch einen erhohten Inlandsbezug eingeschrankt wird,
bleiben bei internationalen Sachverhalten wohl meistens immer noch
hinreichende Beriihrungspunkte zu etlichen Staaten iibrig. Die kumulierte
Anwendung der Vielzahl von Rechtsordnungen kann daher so nicht vermieden
werden.!'!!

Insofern ist dieser Ansatz eher als behelfsmiBlig zu betrachten, da er keine
endgiiltige Losung fiir die auftretenden Probleme im Internet bereithilt.!!?
Daher wurde auch immer nach der Moglichkeit gesucht, die territoriale
Schutzlandankniipfung insgesamt zu iiberwinden.

b) Diskussion um die Komplett- bzw. Teilaufgabe der
Schutzlandankniipfung

Bei der Diskussion haben sich im Wesentlichen drei Positionen zur
Ankniipfung des Urheberrechts herausgebildet. Von den Anhéngern der ersten
Ansicht wird vertreten, dass eine umfassende Ankniipfung an das Recht des
Schutzlandes, also an das Recht des Landes, fiir das Schutz beansprucht wird,
am besten zur Problembewiltigung geeignet ist.!'® Die Gegenposition dazu
beziehen andere, die eine universelle Ankniipfung des gesamten Urheberrechts
an nur eine Rechtsordnung fordern.!'* Meist wird hierbei eine Ankniipfung an
das Personalstatut des Urhebers vorgeschlagen.!!'> Eine vermittelnde Position,
im weiteren Kombinationstheorie genannt, unterscheidet bei der Ankniipfung
zwischen der Inhaberschaft, also nach Fragen beziiglich des Erwerb und der
Ubertragung des Urheberrechts, und den sonstigen Rechtsbereichen,
insbesondere den Schrankenbestimmungen des Urheberrechts. Im Grundsatz
soll das maligebliche Recht fiir die Inhaberschaft durch eine universelle

"1 Das rdumt Drexl/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht
Rn. 299 auch selbst ein.

12 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 312;
Beckstein, 2010, 285; vgl. auch Hoeren, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 7.8 Rn. 35.
113 S0 schon Ulmer, 1975, 108; aus neuerer Zeit, wenn auch relativierend Drex/, in: MiiKo,
Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 26; Junker, 2002, 330.

14 Oppermann, 2011, 185 hilt dies sogar fiir ,,zwingend geboten®; Géssl, 2014, 250; Plenter,
2004, 125; vgl. auch Bollacher, 2005, 206.

5 Fiir die Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit: Oppermann, 2011, 185; an den
gewohnlichen Aufenthalt Gossl, 2014, 250; Plenter, 2004, 146; vgl. auch Bollacher, 2005,
206; fiir die Ankniipfung ans Ursprungsland als Land der Verdffentlichung Intveen, 1999, 132
f.
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Ankniipfung an das Ursprungsland als Land der ersten Veroffentlichung, fiir
die sonstigen Rechtsbereiche durch Schutzlandankniipfung bestimmt
werden. '

Dieser — mittlerweile schon klassisch zu nennende —'!” Streit, der schon fast
ideologische*“!'® Ziige annimmt, hat durch das Aufkommen des Internets
seinen vormals eher akademischen Charakter verloren.!'!® Mittlerweile scheint
die Diskussion ,,weit fortgeschritten“!?’, die Argumente im Wesentlichen
ausgetauscht. Hier soll im Folgenden deswegen nur kurz die Diskussion
zusammengefasst werden.

So kritisieren die ,,Universalisten“!?! hauptsichlich die oben genannte

Rechtszersplitterung: Wie schon erwihnt hat der Inhaber eines Urheberrechtes
im Status quo eben kein international einheitliches Schutzrecht, sondern nur
ein ,,Biindel* an nationalen Rechten inne.'?? Angegriffen wird weiterhin, dass
sich die Berechtigung des Territorialititsprinzips historisch aus dem
Privilegienwesen ergeben habe.'”* Damals habe es eines staatlichen
Verleihungsakts zur Begriindung des Urheberrechts bedurft. Dessen Wirkung
sei nur auf das Staatsgebiet begrenzt gewesen, woraus sich eine territoriale
Wirkung ergab. Allerdings ist mittlerweile anerkannt und auch in Art. 5 Abs. 2
der RBU festgelegt, dass keine Formlichkeiten zur Erlangung eines
Urheberrechts notwendig sind. Ein Festhalten am Territorialitétsprinzip aus
diesem Grund ist daher nicht mehr zu rechtfertigen.'?* Teilweise wird versucht,
die Argumentation dadurch zu retten, dass darauf hingewiesen wird, dass zwar

116 yon Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 11-12; Drobnig,
RabelsZ 1977, 195, 202; Schack, 1979, 87; Schack, 2015, Rn. 1045; Regelin, 2000, 311; Klaas,
GRUR Int. 2007, 373.

17 So schon in den siebziger Jahren des letzten Jahrhunderts Ulmer, 1975 als Vertreter des
Schutzlandprinzips gegeniiber Drobnig, RabelsZ 1977, 195 und Schack, 1979 als Vertreter der
,.Kombinationslosung™.

18 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 15.

19 Treffend formuliert: ,International copyright law is suddenly very real“, s. Dinwoodie,
Ohio State Law Journal 2001, 733, 734.

120 Beckstein, 2010, 8.

12l Prignanter Ausdruck von Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht Rn. 15.

122 BGH GRUR 1968, 195, 196 m.w.N. S. auch BVerfG NJW 1990, 2189, 2191; Kegel, in:
Soergel, Band 10., 12. Aufl. 1996, Anh. Art. 12 Rn. 16; von Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4.
Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 5.

123 Oppermann, 2011, 85 f.

124 Bollacher, 2005, 63 m.w.N.
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kein Verleihungsakt mehr notwendig sei, die Voraussetzungen fiir die
Entstehung sich aber immer noch aus dem Gesetz ergében, insofern erfolge
eine Verleihung ex lege.'® Allerdings kann man fiir alle subjektiv geschiitzten
Privatrechtspositionen eine solche Verleihung ex lege annehmen.!?® Warum
gerade das Urheberrecht im Gegensatz z.B. zum Sacheigentum deswegen
territorial begrenzt sein soll, kann nicht logisch begriindet werden.'?” Insofern
erscheint dieses Argument insgesamt wenig iiberzeugend.

Daneben wird oftmals ein naturrechtlicher Begriindungsansatz fiir die Geltung
des Universalititsprinzips und gegen das Territorialititsprinzip in Stellung
gebracht.!?® Danach sei das Universalititsprinzip besser mit der Natur des
Urheberrechts als universal wirkende Schopfung vereinbar. Dieser Ansatz mag
zwar aus Sicht der Staaten, die ein schopferzentriertes System verfolgen wie
z.B. Frankreich, einleuchtend klingen, aber zumindest die Staaten, die
Urheberrecht vor allem als Mittel der Innovationsforderung begreifen,!®
lassen sich durch diesen Ausgangspunkt wohl nicht iiberzeugen. Internationale
Konsensfahigkeit 14sst sich hiermit daher nicht erreichen, obwohl diese fiir den
Erfolg eines neuen Regimes im Internationalen Urheberrecht unbedingt
erforderlich ist.!3® Es wird daher im Rahmen dieser Arbeit bewusst auf eine
naturrechtliche Argumentation verzichtet, da diese nur bei einem Teil der
Staaten Anklang findet.!3!

Lisst sich daher konstatieren, dass das ,,Festhalten am Territorialitdtsprinzip
[...] schlieBlich zum Selbstzweck [geraten]* !*? sei? Wie kann es sein das ein
Prinzip, das so offensichtlich aus der Zeit zu fallen scheint, noch so vital ist?'?

125 Ulmer, 1975, 9; Muth, 2000, 57.

126 Bollacher, 2005, 63.

127 Ausfiihrlich dazu Bollacher, 2005, 63.

128 Oppermann, 2011, 93 ff.; Klaas, GRUR Int. 2007, 373, 381; vgl. auch Plenter, 2004, 91 ff.
129 S0 z.B. die USA, vgl. Dinwoodie, William and Mary Law Review 2009, 711, 767.

130 Insoweit einmiitig statt aller: Drex/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht Rn. 26; Oppermann, 2011, 1; Bollacher, 2005, 207.

131 Schon Savigny, 1849, 116 erkannte: ,,Wir haben uns dabei stets zu fragen, ob eine solche
Regel wohl geeignet sein diirfte, um in jenes allen Nationen gemeinsame Gesetz aufgenommen
zu werden.*

132 Schack, 1979, 24; ihm zustimmend Regelin, 2000, 83.

133 So wird allgemein anerkannt, dass das Schutzlandprinzip faktisch der Ausgestaltung der
Regeln des Internationalen Urheberrechts in der groBen Mehrheit der Staaten zu Grunde liegt.
S. nur Beckstein, 2010, 81; Bollacher, 2005, 26; Kropholler, 2006, 546.
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Ist das Festhalten am Territorialititsprinzip daher tatsichlich ,,absurd“!3* zu
nennen?

Ein Grund fiir die fortwidhrende Bedeutung der Schutzlandankniipfung stellt
mit Sicherheit die Schwierigkeit dar, andere Ankniipfungen zu kreieren, die
keine gravierenden Nachteile aufweisen.!> So wird einer universalen
Ankniipfung unabhingig davon, ob sie den Ort der Veroffentlichung oder den
gewoOhnlichen Aufenthaltsort bzw. die Staatsangehdrigkeit des Schopfers als
Ankniipfungspunkt nutzt, der Vorwurf gemacht, dass sie die Interessen der
Schutzrechtsinhaber zu stark gewichtet.!*¢ Sie sei daher leicht zu manipulieren
und es drohe die Gefahr der Flucht in Haftungsoasen, in denen ein niedriger
Schutzstandard herrsche. Daneben wird auch eingewandt, dass eine universale
Ankniipfung zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiir die Verbraucher und
Verwerter fiihre.!®” Wihrend das letzte Argument vor allem auf praktische
Vorteile abzielt, die allerdings im Bereich des Internets zweifelhaft sind,'*®
zeigen die anderen Uberlegungen schon den Weg zur zentralen Rechtfertigung
des Schutzlandprinzips: Das Schutzlandprinzip schiitzt die Souverinitéit der
Nationalstaaten in internationalen Fillen. !>

Wie bereits dargestellt, bestimmt das Territorialitétsprinzip, dass jeder Staat
das Recht hat, souverin iiber die eigene Urheberrechtsordnung zu entscheiden,
also eine eigene nationalstaatliche public policy-Entscheidung zu treffen.'*?
Allerdings sorgt erst das Schutzlandprinzip dafiir, dass die eigenen Regeln der
Staaten angewandt werden. Es kann also prézisierend dahingehend verstanden
werden, dass es darum geht, die Anwendung der eigenen
Urheberrechtsordnung zu sichern. So ist offensichtlich, dass jeder Staat — in
den Grenzen internationaler Vertrage — frei tiber sein Urheberrecht entscheiden

134 Peinze, 2002, 19.

135 MiiKo-Drexl Band 11, 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht, Rn. 26; Klaas, GRUR
Int., 2008, 546, 378; im Ergebnis auch Beckstein, Schutzlandprinzip, 2010, 347 (,,Kein
Ankniipfungsmoment [...] vermag zu iiberzeugen®).

136 Beckstein, 2010, 310 £.

137 Schack, 2015, Rn. 1024; Muth, 2000, 148; Junker, 2002, 328.

138 So zeigt die Vielzahl der anwendbaren Rechtsordnungen auf Veroffentlichungen im
Internet, dass die Schutzlandankniipfung fiir Verbraucher und Verwerter keineswegs immer
praktischer zu handhaben ist, vgl. dazu im Einzelnen oben Gliederungspunkt 1. Kapitel A. 1.
2. f) auf' S. 242.

139 Vgl. dazu Austin, Chi.-Kent L. Rev. 2001, 1155, 1194.

140 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 7;
Griinberger, ZVglRWiss. 2009, 134, 147.
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darf. Allerdings muss die Durchsetzung einer solchen Ordnung in Zeiten der
Globalisierung durch entsprechende internationalprivat- und
internationalzivilverfahrensrechtliche Anwendungsregeln flankiert werden.'#!
Ansonsten droht ein ,,Leerlaufen”, was eine Marginalisierung der jeweiligen
Rechtsordnung zur Folge hitte. In die gleiche Richtung geht die
Argumentation, dass die Schutzlandankniipfung als Teil des internationalen
Wirtschaftsrechts einen einheitlichen Markt schiitze.!*> Auch dies kann als
Auspragung der staatlichen Souverdnitdt verstanden werden, die auch das
Recht zur Herstellung einheitlicher Wirtschaftsbedingungen umfasst. Dafiir ist
ebenso die Sicherung der Anwendung der eigenen Regeln durch eine passende
Ankniipfung notwendig. Dies erfiillt die Schutzlandankniipfung, indem sie im
Bereich des Urheberrechts zu einer weiten Anwendbarkeit fiihrt. Der Staat
kann so seine eigene Urheberrechtsordnung zumindest theoretisch auch in
internationalen Fillen durchsetzen.!*?

Mit dem Schutz der Souverinitit ldsst sich auch die Unterscheidung von den
Vertretern der Kombinationstheorie zwischen der Ankniipfung der ersten
Inhaberschaft und derjenigen der Schranken des Urheberrechts erkléren.
Wihrend bei der ersten Inhaberschaft das Interesse des Rechtsverkehrs
begrenzter sei, markieren die Schranken des Urheberrechts den
gesellschaftspolitischen Kompromiss, also gewissermallen den Kern der
public policy- Entscheidung. Daher sei die Schutzlandankniipfung fiir die
Schranken des Urheberrechts notwendig.!** Bei den , Universalisten® fehlt
hingegen schon die Auseinandersetzung mit dem Argument des Schutzes der
Souverinitit der Staaten in Urheberrechtsfragen.'*> Dies ermdglicht natiirlich
eine eindeutige Ergebnisfindung,'*® wird dem Erfordernis nach einer
sinnvollen Auseinandersetzung mit der Problematik um den Schutz der
Souverénitit aber nicht gerecht. Die gewonnenen Erkenntnisse mogen in ihrer

141 Svantesson, 2012, 97.

142 Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht
Rn. 1084; dhnlich auch Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 29;
Birkmann, 2009, 55.

143 Praktische Probleme konnen sich bei extraterritorialer Rechtsanwendung ergeben, s. dazu
oben Gliederungspunkt 1. Kapitel A. 1. 2. e) (2) auf S. 22.

144 Klaas, GRUR Int. 2007, 373.

145 Bespielhaft dafiir Oppermann, 2011, 90-96, der mdgliche staatliche Anwendungsinteressen
vollig unberiicksichtigt lasst.

146 S etwa Oppermann, 2011, 187.
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Eindeutigkeit sympathisch sein, eine Losung der bestehenden Probleme kann
dadurch nicht erreicht werden.

Festzuhalten bleibt, dass die Frage, ob und inwieweit die
Schutzlandankniipfung zum Schutz der nationalstaatlichen Souverdnitit
notwendig ist, keineswegs geklart ist. So wird es zum Teil als nicht ndtig
angesehen, die erste Inhaberschaft durch die Schutzlandankniipfung zu
schiitzen.'*” Andere sehen auch hier valide Staatsinteressen an der
Durchsetzung der eigenen Ordnung gefihrdet.'*® Auch die Ankniipfung der
Schranken des Urheberrechts wird im Hinblick auf die Relevanz fiir die
staatlichen Interessen unterschiedlich beurteilt.!* Insgesamt ist bei der
bisherigen Diskussion nicht deutlich geworden, wie eine Uberwindung des
Schutzlandprinzips mdglich ist, ohne die nationalstaatlichen Interessen an der
Geltung des eigenen Urheberrechts zu vernachldssigen.

c) Kombinierte Entwiirfe

Einen Kompromissvorschlag enthalten die kombinierten Losungsansitze.
Diese Losungsansitze finden sich in den ALI- bzw. CLIP- Principles. Beide
Entwiirfe bleiben grundsitzlich dem Territorialitdtsprinzip treu und erkennen
an, dass es entscheidend ist, den Staaten ihr Recht auf freie Gestaltung ihrer
eigenen Urheberrechtsordnung zu belassen.'** In den CLIP-Principles wird das
Recht der Nationalstaaten auf souverdne Entscheidung iiber das Recht des
geistigen Eigentums in der Priambel sogar ausdriicklich genannt.!'>!
Abweichungen sind jedoch in beiden Entwiirfen fiir die Bereiche der ersten

147 Klaas, GRUR Int. 2007, 373.

148 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 23;
Drexl, in: FS Nordemann, 2004, 429, 445; Birkmann, 2009, 72.

49 Beckstein, 2010, 301 verweist darauf, dass das staatliche Interesse nicht hoher als bei
anderen Rechtsgebieten sei. Regelin, 2000, 172 und Klaas, GRUR Int. 2007, 373, 382 f. sehen
hier den Kern der Souverinitat bertihrt.

130 Peykert, in: CLIP Commentary 2013, Rn. PRE:C07; Commentary on the ALI Principles,
2008, § 301 Comment d.

151 praambel der CLIP-Principles: “[The Principles] recognise that intellectual property rights
are limited in their exercise and enforcement to specific territories, and that each sovereign
State is free, subject to international obligations, to regulate whether and under which
conditions intangible goods shall enjoy legal protection”.
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Inhaberschaft, fiir Verletzungsklagen und teilweise filir sekundére
Rechtsverletzungen'>? vorgesehen.

Fir die vorliegende Fragestellung besonders relevant sind die
Sonderankniipfungen fiir ubiquitdre Rechtsverletzungen in § 321 ALI-
Principles; Art. 3:603 CLIP-Principles. Danach ist es in beiden Entwiirfen
grundsétzlich moglich, in Internetfdllen vom Schutzlandprinzip abzuweichen
und ein einziges Recht zur Anwendung zu bringen. Dadurch soll ein
Kompromiss zwischen einer effizienten Abwicklung von internationalen
Fillen und dem Schutz der einzelstaatlichen Souverinitit erreicht werden.'*?
Leider konnen die gefundenen Losungen trotz dieses sinnvollen
Ausgangspunkts nicht iiberzeugen. Das liegt daran, dass der
Anwendungsbereich der Regeln nicht klar umrissen ist. So erkldren die
Wissenschaftler des CLIP Projektes selbst, dass bei der Frage nach der
richtigen Abgrenzung zwischen Schutzlandankniipfung und der neuen
Anknilipfung fiir ubiquitdre Rechtsverletzungen ,noch vieles zu kldren
bleib[e]“!>*. Wesentliches Merkmal der ALI- und der CLIP-Principles ist
aullerdem eine Riickausnahme, die fiir einzelne Territorien die Mdglichkeit
bietet, das Recht des Schutzland anzuwenden. Die Riickausnahme von der
Regelung wird allerdings an keinerlei besondere Voraussetzungen gekniipft
wird.'”> Dies fithrt im Ergebnis dazu, dass auch beim Eingreifen der
Sonderregel trotzdem immer zusdtzlich die Anwendung des Rechts des
Schutzlandes mdéglich wird. Dadurch fiihren beide Entwiirfe letztlich nicht zu
einer Uberwindung des Schutzlandprinzips, sondern zu einer bloBen
Vermutungsregel in internationalen Fillen.'’® Die gewihlten Kompromisse
verkomplizieren daher im Ergebnis die Ankniipfung fiir ubiquitire
Verletzungen, ohne dass sie tatsdchlich eine umfassende Losung der
dargestellten Probleme ermdglichen.!>” Letztlich kénnen auch sie daher keine
zufriedenstellende Losung bieten.

1528, Art. 3:604 CLIP-Principles.

153 Commentary on the ALI Principles, 2008, § 321 Note 1; Kur, in: CLIP Commentary 2013,
Rn. 3:603.C07

134 Kur, GRUR Int. 2012, 857, 866.

155§ 321 Abs. 2 ALI-Principles; Art. 3:603 Abs. 3 CLIP-Principles.

156 So zu § 321 ALI-Principles Beckstein, 2010, 342.

157 Dieses Problem scheinen die Autoren der ALI-Principles auch selbst einzusehen, s.
Commentary on the ALI Principles, 2008, § 321 Note 2: “Because the Principles permit proof
to the contrary, there remains, however, the possibility that proof that certain States depart
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2. Internationales Zivilverfahrensrecht

Das territoriale System des Internationalen Urheberrechts fiihrt im
Internationalen  Zivilverfahrensrecht vor allem auf der Ebene der
internationalen Zustindigkeit zu Problemen.!>® Hier konzentriert sich die
Diskussion auf die Bestimmung des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung,
wo das Territorialitdtsprinzip im Bereich des Urheberrechts zu &dhnlichen
Problemen fiihrt wie im Kollisionsrecht. Parallel zu der Bestimmung der
relevanten Verwertungshandlung stellt sich bei der Bestimmung des
Gerichtsstands der unerlaubten Handlung die Frage, wo der Ort der
unerlaubten Handlung liegt, wenn die Verbreitung der urheberrechtlichen
Inhalte mittels ubiquitirer Medien stattfindet!>. Insgesamt zeigt sich damit
auch auf der Ebene des Gerichtsstands das Problem, dass im bestechenden
System die Gefahr extraterritorialer Rechtsanwendung droht. Allerdings stellt
sich das Problem auf der Ebene der Zustdndigkeit nicht in derselben Schérfe
wie im Kollisionsrecht. Denn im Zustdndigkeitsrecht sind konkurrierende
Gerichtsstinde die Regel und nicht die Ausnahme.'®® Das liegt daran, dass
durch die Zurverfiigungstellung von Gerichtsstinden nicht zwangslaufig die
Gefahr von materiellrechtlichen Wertungswiderspriichen entsteht. Zudem ist
im Rahmen der Bestimmung des Gerichtsstands das Interesse an einer
moglichst groBziigigen Justizgewihrung zu beachten.'! Es geht hier also nicht
darum, eine exklusive Beschrankung auf einen Ort zu erreichen, an dem der
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung angenommen werden kann, sondern
darum, eine uferlose Ausdehnung des Gerichtsstands der unerlaubten
Handlung zu verhindern.'®* Weitgehend iibereinstimmend wird daher die

from those norms might lead to as much litigation over the content of foreign law as would
serial application of the laws of each State for which protection is sought”.

138 ITm amerikanischen Recht wird das Problem der internationalen Zustindigkeit im Rahmen
der personal jurisdiction behandelt. Zur einfacheren Verstindlichkeit werden hier die
deutschen Begrifflichkeiten genutzt. S.zum amerikanischen Recht im Einzelnen unten
Gliederungspunkt 1. Kapitel C. III. 2. auf S. 98.

159 Dazu umfassend Picht/Kopp, GRUR Int. 2016, 232; Banholzer, 2011, 31 ff.; zum Problem
im Personlichkeitsrecht Spindler, AfP 2012, 112.

160 Geimer, 2015, Rn. 1109, 1043; von Bar/Mankowski, 2003, § 5 Rn. 169; zu Problemen
konnen konkurrierende Gerichtsstinde nur bei Zustdndigkeitserschleichung fiihren, s. dazu
Benecke, 2004, 315 ff.

161 Geimer, 2015, Rn. 856. Im deutschen Recht folgt der Justizgewahrungsanspruch aus Art 20
Abs. 3 GG, s. BVerfG NJW 2012, 2869 Rn. 8; dazu Musielak, in: Musielak/Voit, 13. Aufl.
2016, Rn. 6.

162 Banholzer, 2011, 58.

36



1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen Urheberrechts

Losung darin gesucht, den Gerichtsstand durch einen nach unterschiedlichen
Kriterien zu bestimmenden, erhdhten Inlandsbezug zu beschrinken.!®® Eine
umfassende Analyse der bisher verfolgten Ansdtze zur Einschrinkung des
Gerichtsstands findet sich bereits in der Arbeit von Banholzer'®*, weswegen
sie hier nicht wiederholt werden soll. Vielmehr soll von den bestehenden
Ansidtzen ein zu der entwickelnden Kollisionsregel passender Ansatz
ausgewahlt werden, um einen insgesamt kohdrenten Entwurf zu erhalten. Im
Rahmen der Begriindung des vorgestellten Entwurfs wird daher auf die

Diskussion Bezug genommen.

Daneben zeigt sich das Problem der Ineffizienz des territorialen Systems auch
auf der Ebene des Gerichtsstands. Denn auch hier wird die territoriale
Begrenzung fortgesetzt, indem die Kognitionsbefugnis der Gerichte am
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung auf den Gerichtsstand beschrinkt
wird.'® Danach kénnen die Gerichte nur noch iiber die Rechtsfolgen in ihrem
Gebiet entscheiden. Insofern ldsst sich eine Parallele zur Begrenzung der
extraterritorialen Rechtsanwendung auf der Ebene des Sachrechts ziehen. Man
spricht auch von der formellen Mosaikbetrachtung im Gegensatz zur
materiellen Mosaikbetrachtung, welche die Begrenzung auf der Ebene des
anwendbaren Rechts betrifft.!°¢ Ob die Einschrinkung der Kognitionsbefugnis
angemessen ist, wird unterschiedlich beurteilt.'®” Der Zweck der Regelung
besteht darin, extraterritoriale Rechtsanwendung zu verhindern und so forum

163 Im Ergebnis so Miiller, EuZW 2014, 434, 435; Picht/Kopp, GRUR Int. 2016, 232, 236,
allerdings bezogen auf die Rechtsprechung des EuGH. Unabhidngig von der EuGH-
Entscheidung auch Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Band 1 2016, Art. 7 EuGVVO
Rn. 350; Banholzer, 2011, 195 ff.; Pichler, 2008, Rn. 953; Danckwerts, GRUR 2007, 104,
107; vgl. auch §202 Abs.2 S.1 ALI-Principles; in Art. 2:202 CLIP-Principles wird
vorgeschlagen grundsitzlich die Abrufbarkeit ausreichen zu lassen, aber im Ausnahmefall den
Gerichtsstand bei bloBen de minimis-Auswirkungen zu beschrianken, s. dazu Kur, in: CLIP
Commentary 2013, Rn. 2:202:C.13; eine Einschrdnkung ablehend aber Deister/Degen, NJOZ
2010, 1, 6.

164 Banholzer, 2011, 61-186.

165 So zumindest beschrinkt auf den Erfolgsort EuGH, Urteil vom 3.10.2013, Rs. C-170/12,
Pinckney, ECLI:EU:C:2013:635, Rn. 45; EuGH, Urteil vom 22.1.2015, Rs. C-441/13, Hejduk,
ECLLI:EU:C:2015:28, Rn. 38, s. dazu unten Gliederungspunkt 1. Kapitel C. II. 2. ¢) (6) auf
S. 80.

166 S dazu Reber, ZUM 2005, 194, 195; Banholzer, 2011, 121. Die formelle
Mosaikbetrachtung ablehend Schack, NJW 2013, 3629, 3630.

167 Zustimmend: Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Band 1 2016, Art. 7 EuGVVO Rn. 260;
Griinberger, IPRax 2015, 56, 61; ablehnend Schack, NJW 2013, 3629, 3630; Miiller, EuZW
2014, 434, 435,
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shopping zu unattraktiv zu machen.'® Der Nachteil ist allerdings in der
Verhinderung einer effizienten Rechtsdurchsetzung zu sehen.'® Auch hier
wurden in den neueren Forschungsprojekten Kompromissvorschlige
entwickelt,!”® welche im Regelfall die Kognitionsbefugnis beschrinken, aber
in Ausnahmefillen eine unbeschriinkte Kognitionsbefugnis zulassen.!’! Da die
Beschrinkung der Kognitionsbefugnis eine Folge des territorialen
Schutzlandprinzips ist, héngt das Problem direkt mit der bestehenden
Ankniipfung zusammen. Abhédngig von der gewihlten Ankniipfung kann
entschieden werden, ob eine Beschridnkung der Kognitionsbefugnis notwendig
ist.

Insgesamt hat sich gezeigt, dass im Internationalen Zivilverfahrensrecht das
territoriale System auch im Rahmen der Zustindigkeit bei der Bestimmung des
Gerichtsstands und der Reichweite der Kognitionsbefugnis zu Problemen
filhrt. Allerdings sind hier die Losungsansidtze schon ndher an einer
konsensfahigen Losung. So besteht weitgehende Einigkeit, dass eine
Einschriankung des fliegenden Gerichtsstands im Internet erforderlich ist. Nur
iiber das Kritertum bestehen noch Unklarheiten. Allerdings besteht im
Internationalen Zivilverfahrensrecht die Notwendigkeit eine zur gewdhlten
Ankniipfung passende Bestimmung des Gerichtsstands zu entwickeln. Die
aufgezeigten Probleme konnen daher erst im Rahmen des Gesamtentwurfs
gelost werden.

III. Schlussfolgerungen

Es hat sich gezeigt, dass die aus dem Aufeinandertreffen von ubiquitdren
Sachverhalten und dem hergebrachten territorialen System des Internationalen
Urheberrechts  resultierenden  Probleme  bereits zu  zahlreichen
Losungsvorschldgen gefiihrt haben. Wéhrend im Bereich der ersten
Inhaberschatft allerdings die Positionen weitgehend ausgetauscht sein diirften,

168 Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Band 1 2016, Art. 7 EuGVVO Rn. 260; Reber, ZUM
2005, 194, 196; Griinberger, IPRax 2015, 56, 61; zum forum shopping allgemein, s. von
Bar/Mankowski, 2003, § 5 Rn. 156 ff.

169 Schack, NJW 2013, 3629, 3630; Nordemann-Schiffel, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl.
2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 97.

170 Sehr dhnlich § 204 Abs. 2, 3 ALI-Principles; Art. 2:203 Abs. 2 CLIP-Principles

171 Zustimmend Banholzer, 2011, 196-197
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ist die Situation flir die Ankniipfung des Inhalts des Urheberrechts, also
insbesondere die Frage nach dem Umfang des Rechtsschutzes noch nicht
zufriedenstellend erdrtert. So wurde insoweit noch kein Losungsansatz
gefunden, der einen iiberzeugenden Vorschlag fiir die Uberwindung der
territorialen ~ Schutzlandankniipfung  beinhaltet. = Die  bestehenden
Losungsvorschliage, die eine abweichende Ankniipfung vorschlagen, sind zu
einseitig an den Interessen der Verwerter oder Rechtsinhaber orientiert und
daher nicht konsensfdhig. Die anderen Vorschldge, die auf der Beibehaltung
des Schutzlandprinzips basieren, sind dagegen schon prinzipiell nicht zu einer
umfassenden Problemlosung geeignet, da zumindest das Problem der
Ineffizienz des territorialen Systems systemimmanent ist und dadurch nicht
iiberwunden werden kann. Daher bieten auch die kombinierten Vorschlige
keine Losung, da sie keine tatsichliche Uberwindung des Schutzlandprinzips
erreichen. Ein tiiberzeugender Vorschlag, der sich von der territorialen
Schutzlandankniipfung 16st und die sich daraus ergebenden Probleme
umfassend 16sen kann, ist somit noch nicht gefunden. Hier besteht folglich
noch Bedarf eine Losung zu entwickeln, die eine Uberwindung des
territorialen Systems erreicht. Dabei ist vor allem eine vertiefte
Auseinandersetzung mit dem Schutz der nationalen Gestaltungsmoglichkeit
des eigenen Urheberrechtsystems als zentraler Rechtfertigung des
Schutzlandprinzips notwendig.

Im Internationalen Zivilverfahrensrecht fithren die ubiquitdren Sachverhalte
des bestehenden territorialen Systems auf der Ebene der internationalen
Zustiandigkeit zu dem Problem der Ausdehnung des Gerichtsstands der
unerlaubten Handlung. Allerdings scheinen konsensfahige Losungen deutlich
ndher zu liegen, da zumindest einstimmig die konkrete Methode in einer
Beschriankung des Gerichtsstands gesucht wird. Hier ist demnach nur mehr zu
eruieren, welches Kriterium dafiir am besten geeignet ist. Dies hingt allerdings
von der kollisionsrechtlichen Ankniipfung ab. Ahnlich stellt sich die Situation
bei der Frage dar, ob eine Beschrinkung der Kognitionsbefugnis am
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung vorzunehmen ist. Auch diese
Entscheidung hédngt mafBgeblich von der Ausgestaltung des territorialen
Systems insgesamt ab. Auf beide Fragen wird daher im Rahmen des
Gesamtentwurfs ebenfalls eingegangen.

Im Folgenden soll zundchst untersucht werden, inwiefern extraterritoriale
Effekte im bestehenden System auftreten. Dafiir sind sowohl die faktischen
Gegebenheiten (B.) als auch die rechtliche Ausgestaltung im Status quo (C.)
zu berticksichtigen. Zunéchst wird der faktische Status quo untersucht, indem
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die Frage aufgeworfen wird, inwiefern das Internet ein globales Medium
darstellt und daher extraterritoriale Effekte derzeit aus tatsdchlichen Griinden
nicht vermieden werden konnen. Daran schlie3t sich eine genaue Analyse des
rechtlichen Status quo an, um zu ermitteln, inwieweit es im bestehenden
System zu extraterritorialer Rechtsanwendung kommt. Daneben ldsst die
Analyse des rechtlichen Status quo auch Riickschliisse darauf zu, inwiefern
das Problem der Ineffizienz des territorialen Systems besteht und insgesamt
inwieweit die Entwicklung eines Vorschlags zur Uberwindung des
Schutzlandprinzips notwendig ist.

B. Das Internet als ubiquitires Medium

Das territoriale System des Internationalen Urheberrechts wirft Probleme auf,
wenn es mit ubiquitdren Medien konfrontiert ist. So besteht die Gefahr, dass
es zu systemfremden extraterritorialen Effekten kommt. Im folgenden
Abschnitt soll die Frage beantwortet werden, inwieweit sich diese Gefahr
aufgrund faktischer Gegebenheiten im Status quo realisiert.

Dazu ist die Frage zu beantworten, ob das Internet ein ubiquitdres Medium
darstellt. Intuitiv scheint das world wide web der Inbegriff des ubiquitiren
Mediums zu sein, weswegen dies zum Teil als selbstverstindlich angenommen
wird.!”? Tatsichlich lisst sich die Frage jedoch nicht so leicht beantworten.
Dies liegt daran, dass das Internet zwar eine ubiquitire Verbreitung von
Inhalten zulidsst, aber zunehmend Moglichkeiten geschaffen werden, um diese
ubiquitiire Verbreitung einzuschriinken.'” Die Moglichkeit die Verbreitung
iiber das Internet regional einzuschriinken, also eine Reterritorialisierung!”
vorzunehmen, ist fiir das Funktionieren des territorialen Systems des
Internationalen Urheberrechts von entscheidender Bedeutung. Davon héngt
ndmlich ab, inwieweit eine normativ geforderte, territoriale Begrenzung im

172 Vgl. etwa Art. 3:603 Abs. 1 CLIP-Principles: “... carried out through through ubiquitous
media such as the internet”.

173 S, dazu aus dem internationalen Schriftum insbesondere Svantesson, 2012, 395-444
m.w.N.; Trimble, Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 2011, 567; Goldsmith/Wu, 2008;
aus dem deutschen Schrifttum Hoeren, MMR 2007, 3; Hoeren, ZfWG 2008, 229; Hoeren,
ZfWG 2008, 311; zu der Vereinbarkeit mit dem EU-Recht s. Wiebe, ZUM 2015, 932. Bei den
bisherigen Arbeiten zum Thema fehlte es jedoch an einer ausfiihrlichen Beriicksichtigung der
Entwickelung, s. bespielhaft Beckstein, 2010, 4-6.

174 Hoeren, MMR 2007, 3, 3.

40



1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen Urheberrechts

Internet auch tatsdchlich umgesetzt werden kann. So ergeben sich
zwangsldufig  systemwidrige  extraterritoriale  Effekte, wenn die
Reterritorialisierung nicht funktioniert. Das fiihrt zu den oben beschriebenen
Souveranitiatskonflikten, wenn eine bestimmte Verhaltensweise in einem Land
erlaubt (oder sogar vorgeschrieben) und in einem anderen verboten ist.!”
Zunichst wird hierfir auf die aktuelle, tatsdchliche Situation der
Leistungsfahigkeit und der Verbreitung von Geolokalisierungssoftware
eingegangen. Uberdies wird versucht die Entwicklung fiir die Zukunft
abzuschitzen. Im zweiten Schritt ist zu analysieren, inwiefern es im Status quo
zu extraterritorialen Effekten kommt und welche Schlussfolgerungen daraus
fiir die rechtliche Ausgestaltung des Internationalen Urheberrechts gezogen
werden konnen.

I. Stand der Reterritorialisierung des Internets

Das Internet ist ein dezentrales Netzwerk, das einen grenzenlosen
Datenaustausch erméoglicht.!’® Festzuhalten ist dabei, dass das Internet gerade
nicht a priori bestimmte Eigenschaften besitzt, sondern das Ergebnis eines
Designprozesses darstellt, der teils bewusst, teils unbewusst zu dem Internet in
der heute bekannten Form gefiihrt hat.!”” Dass die Form des Internets
keineswegs in Stein gemeifelt ist, zeigen schon die zunehmenden Versuche,
die Struktur von Grund auf zu #ndern.!”® Trotzdem verfiihrte die
Grenzenlosigkeit des Internets in der Anfangszeit manche dazu, den
,Cyberspace™ als eigenen Raum zu definieren, der sich aufgrund seiner
neuartigen Gestaltung den herkdmmlichen Regeln der Ausiibung staatlicher

175 Siehe dazu ausfiihrlich Gliederungspunkt 1. Kapitel A. I. 2. €) (1) auf S. 20.

176 Ausfiihrlich zu den Begrifflichkeiten s. Junker, 2002, 30 ff.

177 Lessig, 2006, 216.

178 S0 etwa die Uberlegungen der deutschen Telekom ein ,,Deutschland*“-Netz zu konstruieren,
bei dem die komplette Datenverarbeitung in Deutschland stattfindet. Kritisch zur technischen
Machbarkeit ist Hill, Computerwoche, 11.11.2013. Einen allgemeinen Trend zur
,Fragmentierung® des Internets erkennt Grassegger, NSA-Affare: Staaten nehmen das Inter
aus dem Internet, abrufbar unter: http://www.zeit.de/digital/internet/2014-02/regierungen-
treiben-internet-fragmentierung-voran, (zuletzt gepriift am 11.02.2014). Umfassend zur
Debatte: Geminn, MMR 2015, 98, ff. Insgesamt war eine Reterritorialisierung in diesem
Ausmal vor zehn Jahren noch kaum denkbar, vgl. Bollacher, 2005, 100.
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Souverinitit entzoge.!” Allerdings blieb es trotz zahlreicher Verinderungen,
die durch das Netz in allen Lebensbereichen ausgeldst wurden, weitgehend bei
dem Prinzip der herkdmmlichen, territorial gebundenen
Souverinititsausiibung. Wie kommt diese aber mit einem globalen Datennetz
zurecht, das zumindest in der urspriinglichen Konzeption nicht an
Staatsgrenzen gebunden ist? Fiir die Antwort auf diese Frage ist auszuloten,
inwieweit mit heutigen technischen Mitteln eine Lokalisierung von Verhalten
im Internet und als Folge dessen eine Reterritorialisierung!®® des Internets
mdglich ist und in welchem MafBle diese Mittel genutzt werden.

1. Methoden der Ortsbestimmung

Die Reterritorialisierung erfordert im Ausgangspunkt nur, dass der
Aufenthaltsort der Nutzer einer Webseite bestimmt wird. Dafiir gibt es
zuniichst zwei verschiedene Wege: Netzexterne bzw. netzinterne Methoden. '®!
Bei den netzexternen Methoden kann durch die Abfrage von zusétzlichen
Daten, wie etwa nach dem Wohnort, den Kreditkarteninformationen'®? sowie
bei Kaufvertridgen anhand der Lieferadresse der Nutzungsort, bzw. regelméBig
nur der Wohnsitz des Nutzers bestimmt werden. Diese Moglichkeiten versagen
allerdings bei Angeboten, die ohne Voranmeldung die digitale Nutzung von
Inhalten ermdglichen.!®3 Gerade bei Werken der ,Kulturindustrie®, die
typischerweise durch Urheberrecht geschiitzt sind, kann nicht an einen
Lieferort angeknlipft werden, da {iberhaupt keine physische Manifestation fiir
den Werkgenuss notwendig ist. So konnen Biicher, Musik und Filme in
digitaler Form konsumiert werden. In solchen Féllen bleibt nur der Weg mittels
netzinterner Methoden den Aufenthaltsort des Nutzers festzustellen. Dies ist
das Ziel der Geolokalisierung. '34

179 Ausfiihrlich dazu: Goldsmith/Wu, 2008, 14 ff.; Pichler, 2008, Rn. 15 mit weiteren
Nachweisen. Fiir den deutschsprachigen Raum wurde diese These schnell als realitdtsfern
verworfen, s dafiir Hoeren, NJW 1998, 2849, 2853. Im Ergebnis ebenso Pichler, 2008,
Rn. 115.

180 Hoeren, MMR 2007, 3, 3.

181 pichler, 2008, Rn. 220 ff.

182 Banholzer, 2011, 80.

183 Svantesson, 2012, 433.

184 Bingehend dazu Hoeren, MMR 2007, 3, 3 sowie Pichler, 2008, Rn. 222 ff.; Svantesson,
2012, 395-440.
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Dazu wird versucht, anhand der IP-Adresse der technischen Geréte der Nutzer
ihren Aufenthaltsort festzustellen.!®> Die IP-Adresse ist eine dynamisch oder
statisch vergebene Nummer, die fiir jedes einzelne mit dem Internet
verbundene Gerit einzigartig ist.'® Dabei stellen die dynamisch vergebenen
Adressen den Regelfall dar. Statische Adresse erhalten vorwiegend grof3ere
Institutionen. Dadurch ergibt sich das Problem, dass eine IP-Adresse entgegen
des vielgenutzten Vergleichs kein , Internet-Nummernschild“!¥” ist, da sie
eben nicht dauerhaft, sondern immer nur fiir einen kurzen Zeitraum, einer
bestimmten Person zugeordnet ist. Trotzdem gibt es heutzutage eine Vielzahl
von Unternehmen, die eine Standortbestimmung der Nutzer durch die Analyse
der IP- Adresse anbieten.!®® Dabei werden verschiedene Verfahren genutzt.
Zum Teil wird versucht durch einen Abgleich mit stindig aktualisierten
Datenbanken, die sich auf Informationen tiber die hierarchisch organisierte
Vergabe der IP-Adressen stiitzen, den Nutzungsort zu bestimmen. Fiir eine
andere Methode wird der Nutzerstandort durch den Abgleich der Latenzzeiten
mit verschiedenen bekannten Knotenpunkten errechnet.'®® Durch eine
Kombination dieser Methoden ist eine Lokalisierung des Nutzers in einem
bestimmten Staat mit einer Wahrscheinlichkeit von ca. 99% bei den besten am
Markt befindlichen Anbietern mdglich.!”® Somit ldsst sich davon ausgehen,
dass eine Identifikation auf Ladnderebene regelméBig durchfiihrbar ist.

185 Deswegen wird es auch genauer als ,,IP Geolocation‘ bezeichnet, s. Muir/Qorschot, Paul
C. Van, ACM Comput. Surv. 2009, 1, 2. Auf die moglichen datenschutzrechtlichen Probleme
des Verfahrens wird hier nicht eingegangen, s. dazu Stief3, 2005, 255-256; Mdrton, 2016, 63.
186 Griitzner/Bartmann, 2010, IP-Adresse; The Computer Desktop Encyclopedia, 1P adress,
abrufbar unter: http://preview.tinyurl.com/hmorgy8, (zuletzt gepriift am 28.01.2014). Dies gilt
allerdings nur insoweit als nicht mehrere Gerite {iber ein gemeinsames Netzwerk auf das
Internet zugreifen. In diesem Fall benutzen alle dieselbe IP-Adresse.

187 z.B. Braun, Trotz NSA, Prism und Tempora: Warum es gut ist, bestimmte Daten der User
im Netz zu speichern, abrufbar unter: http://www.focus.de/digital/gastkolumnen/braun/trotz-
nsa-prism-und-tempora-warum-es-gut-ist-bestimmte-daten-der-user-im-netz-zu-
speichern_aid 1030738.html, (zuletzt gepriift am 28.01.2014).

138 Bine Auflistung findet sich z.B. bei Hoeren, ZfWG 2008, 311, 312. Daneben werden auch
weitere technische Daten zur Verbesserung des Ergebnisses verwendet.

139 Genauere Erliuterung bei Hoeren, ZfWG 2008, 229, 229.

190 Hoeren, ZEWG 2008, 229. Allerdings bezichen sich diese Werte wohl auf die eigenen
Aussagen der Anbieter. Bestitigt werden die Werte allerdings durch eine neuere
Untersuchung, die auch durch eine Kombination verschiedener Verfahren Werte von ca. 99%
erreicht, s. dazu Koch/Golling/Rodosek, International Journal of Electrical, Electronic Science
and Engineering 2013, 183, 185.
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2. Umgehungsmdglichkeiten

Andererseits gibt es auch Mittel und Wege, die IP-Adresse zu manipulieren,
was dazu fiihrt, dass die dargestellten Methoden falsche Ergebnisse liefern.!"!
Dazu werden vor allem Proxy-Server genutzt.'”> Hierbei werden alle eigenen
Daten des Nutzers {iber einen bestimmten Server geleitet. Fiir den Empfénger
der Daten ist nach dieser ,,Umleitung® {iber den Proxy-Server nur noch dessen
IP-Adresse erkenntlich.!®® Dadurch, dass der Standort des Proxy-Servers in
einem anderen Land liegt, konnen so nationale Restriktionen umgangen
werden.'”* Mit weiteren technischen Verfahren kann jedoch auch in diesen
Fillen die Ermittlung des tatsdchlichen Nutzerstandorts ermoglicht werden. So
kann durch die Nutzung eines Java-Applets eine direkte Verbindung zwischen
dem Nutzer und der Webseite aufgebaut werden. So ldsst sich tatsidchliche IP-
Adresse ermitteln, welche wiederum mithilfe des normalen Verfahrens
lokalisiert werden kann.'”> Allerdings funktioniert dies nur, wenn der Nutzer
das Programm Java installiert und aktiviert hat, was allerdings bei der
Mehrzahl der Internetnutzer zumindest bislang der Fall war.!*® Daneben gibt
es auch ein weiteres HTML-basiertes Verfahren, das eine Ortsbestimmung
durch die Ermittlung von Latenzzeiten ermdglicht und auch bei Nutzung eines
Proxy-Servers funktioniert.'”” Aussagen dariiber, wie zuverlissig die
Ortsbestimmung unter Einbeziehung solcher Umgehungsversuche bzw. den

! Hier muss darauf hingewiesen werden, dass der Begriff ,,Manipulation* nicht wertend
gemeint ist. So kann die Benutzung eines Proxys z.B. dem Schutz der Privatsphdre im Internet
dienen; s. dazu auch Mitsdorffer/Gutfleisch, MMR 2009, 731, 732.

192 Hoeren, ZEWG 2008, 311, 311; Banholzer, 2011, 92; Mdrton, 2016, 61-62. Theoretisch
besteht daneben auch die Mdglichkeit der Nutzung von sogenannten dial up-Verbindungen,
welche jedoch zu teuer sind; Pichler, 2008, Rn.223 spricht davon, dass die Kosten
,.prohibitiv* wirken.

193 Hoeren, ZfWG 2008, 311, 311.

1% Eingehend zum Beispiel der Umgehung der Zugangssperren von Internetvideoportalen
Mitsdorffer/Gutfleisch, MMR 2009, 731, 731 ff.

195 Hoeren, ZfWG 2008, 311, 312; Muir/Oorschot, Paul C. Van, ACM Comput. Surv. 2009,
1, 17.

19 Laut einer Untersuchung der Herstellerfirma Adobe benutzten jedenfalls im Jahre 2008
84% der Internetnutzer Java s. Muir/Oorschot, Paul C. Van, ACM Comput. Surv. 2009, 1, 17,
allerdings hat die Bedeutung von Java in der Zwischenzeit deutlich nachgelassen, weswegen
diese Zahl nicht unbedingt fiir den heutigen Zustand aussagekraftig ist.

197 Muir/Oorschot, Paul C. Van, ACM Comput. Surv. 2009, 1, 18.
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entsprechenden Gegenmalinahmen funktioniert, lassen sich allerdings bisher
nur schwer haltbar treffen.!*8

Dazu kommt, dass durch die Umstellung auf das neue IPv6-Protokoll, das
durch die nicht mehr ausreichende Zahl der IP-Adressen des alten IPv4-System
erforderlich wurde, zusdtzliche Fragen fiir die Moglichkeiten der
Ortsbestimmung mithilfe der dargestellten Methoden aufgeworfen werden. !’
Durch das neue Internetprotokoll steigt die Anzahl der zu vergebenden
Adressen von 2%? auf 2!2 2 Die Methoden zur Lokalisierung der Adressen
bleiben dabei im Grunde gleich, allerdings konnen die Datenbanken durch die
neuen Moglichkeiten von IPv6 schneller veralten, was eine schlechtere
Lokalisierung zur Folge haben konnte.”’! Manche neueren Studien, die
Lokalisierungsleistungen eines Unternehmens, das Geolokalisierungsdienste
anbietet, bei der Nutzung von IPv4 und IPv6 verglichen, scheinen jedoch eher
gegen diese These zu sprechen.’”> Andere bestitigen die Annahme und
kommen zu deutlich schlechteren Ergebnissen bei der
Lokalisierungsleistung.?®® Ein weiteres Merkmal, das die Ortsbestimmung von
IP-Adressen im Rahmen von IPv6 verkomplizieren kann, stellt die
Moglichkeit der Nutzung von Mobile I[Pv6 dar. Dieses Prinzip soll
ermOglichen, dass ein Nutzer dieselbe [Pv6 Adresse behilt, wenn er sich in
unterschiedlichen Netzwerken bewegt.?’* Dadurch wiirde seine tatsichliche
Position jedoch unabhingig von der ermittelten Position seiner IP-Adresse.
Eine Bestimmung der Adresse ergdbe dann immer denselben Ort, obwohl der
Nutzer sich theoretisch auf der ganzen Welt bewegen konnte.>

3. Verbreitung der Geolokalisierungssoftware

Statistisch belastbare Aussagen in welchem Malle Geolokalisierungssoftware
eingesetzt wird, lassen sich schwerlich treffen. Allerdings ist mittlerweile
davon auszugehen, dass eine Vielzahl von Unternehmen mit

198 Muir/Oorschot, Paul C. Van, ACM Comput. Surv. 2009, 1, 21.

199 Banholzer, 2011, 97.

200 Koch/Golling/Rodosek, in: Cyberspace Safety and Security, 2013, 151, 154.

201 Banholzer, 2011, 98.

202 Zander, On the Accuracy of IP Geolocation based on IP Allocation data, Technical Report
vom 2012.

203 Kegter, METHODOLOGY 2016, 12, 17

204 Montavont/Ivov/Noel, in: Wireless Communications and Networking Conference, 2007,
3244, 3246.

205 Banholzer, 2011, 98.
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Geolokalisierungssoftware arbeitet. Die Entwicklung und Verbreitung der
Geolokalisierungssoftware ldsst sich dadurch erkldren, dass die
Lokalisierungsmethoden eine bestehende Nachfrage befriedigen. Diese
besteht vor allem aus wirtschaftlicher Perspektive: Waihrend es fir die
Utopisten gerade den Traum des grenzenlosen Internets ausmachte, dass das
Internet tiberall auf der Welt gleich war, fiihrt dies aus 6konomischer
Perspektive zu groBen Problemen. Nutzer — und damit Kunden — mdochten
regelmiBig die passende Webseite auf einer fiir sie verstandlichen Sprache und
mit fiir sie interessantem Inhalt aufrufen. So ermoglicht es die Kenntnis der
Position der Nutzer, relevantere Angebote fiir sie zu schaffen. So ldsst sich
davon ausgehen, dass ein Nutzer, der iiber eine Suchmaschine nach
Restaurants sucht, normalerweise nur an einem Restaurant in der Ndhe seines
aktuellen Aufenthaltsorts interessiert ist. Entsprechende Sucherergebnisse
sollten also am besten nur Hinweise auf lokale Restaurants enthalten. Dies
kann durch die Nutzung von Geolokalisierungssoftware automatisch
sichergestellt werden. Dabei nutzen insbesondere gro3e internationale
Unternehmen regelméBig Lokalisierungssoftware. Das zeigt sich schon daran,
dass bei Aufrufen von Seiten groBer Internetunternehmen fast immer eine
Weiterleitung an die jeweilige nationale Webseite erfolgt.?°® Obwohl diese in
absoluten Zahlen nur einen kleinen Teil aller verfiigbaren Webseiten
ausmachen, haben sie eine besonders grof3e Reichweite. Der durchschnittliche
Internetnutzer  sieht sich daher schon heute regelmiBig mit
Geolokalisierungssoftware konfrontiert.?’’

4. Ausblick iiber die Entwicklung der Territorialisierungsmdglichkeiten

Insgesamt ergibt sich durch die Umgehungsmoglichkeiten und den darauf
abgestimmten Gegenmalnahmen ein differenziertes Bild, das vom typischen
technologischen ,,Wettriisten***® geprigt und aufgrund seiner hohen Dynamik
in seiner weiteren Entwicklung nur begrenzt vorhersehbar ist. Um die weitere
Entwicklung abzuschitzen, hilft es, die Triebkréifte zu identifizieren, die sich
auf die Schaffung bzw. Effektivierung von Territorialisierungsmdglichkeiten
auswirken. Nach Lessig gibt es dabei drei relevante Faktoren, die sich auf die

206 Hier nur beispielhaft aufgefiihrt sind die automatischen Weiterleitungen der Unternehmen
Google, Microsoft und Yahoo, jeweils von der Webseite .com auf .de.

207 King, Alb. LJ Sci. & Tech. 2011, 61, 69.

208 Man kann es auch mit Pichler, 2008, Rn. 223 etwas weniger martialisch als ,,Katz-und-
Maus-Spiel“ bezeichnen.
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Struktur des Internets auswirken: Der Markt, die sozialen Normen und die
gesetzlichen Regeln.?”” Jeder dieser drei Faktoren beeinflusst in
unterschiedlichem Mafle die Struktur des Internets, welche wiederum in
gewisser Weise auf die drei einzelnen Faktoren zuriickwirkt. Beispielhaft zeigt
sich dies an der Interaktion zwischen Markt und Recht. Urspriinglich herrschte
in der Rechtswissenschaft die Sichtweise vor, dass es technisch unméglich sei,
Verhalten im Internet lokal zu begrenzen?'® So wurden die
Geolokalisierungsdienste vor allem aus Marketinggriinden entwickelt,?!! also
auf Initiative des Marktes. Der Markt wirkte dadurch auf die Struktur des
Internets bzw. auf die Architektur ein. Es wurde territorialisierbar. Diese
Anderung der Architektur hat die Rechtsprechung registriert und in der Folge
solche technischen Maflnahmen als rechtliche Option beriicksichtigt. Die
ersten Urteile, die sich auf die Moglichkeiten der Geolokalisierung stiitzen,
zeigen dies.?'? Danach wird Geolokalisierung als MaBnahme begriffen, um
eine bestimmte Regulierung durchzusetzen, wie z.B. im Bereich des
Gliickspiels.?'* Daraus ergibt sich wiederum ein starker Anreiz fiir die
Unternehmen wirksame Geolokalisierungssoftware zu nutzen, um so
Haftungsrisiken auszuschlieBen oder bestimmte Medien {iberhaupt nutzen zu
konnen.?!* Auf diese Weise entsteht ein sich selbst verstirkender Prozess in
Richtung flichendeckender Verbreitung von Geolokalisierungssoftware.?!®

Auf der anderen Seite kdnnen sich aber auch Gegenbewegungen im Bereich
der sozialen Normen formen, die auf eine verstirkte Nutzung von
Geolokalisierungssoftware mit einer erhohten Nutzungsrate von Proxys
reagieren. Anzeichen dafiir bestehen bereits in der groeren Verbreitung von
kostenpflichtigen Ausweichdiensten.?!® Andererseits erscheint es durchaus im
Bereich des Moglichen, dass der Staat auf ein solches Verhalten mit Verboten

209 Lessig, 2006, 130. Die Territorialisierungsmdglichkeiten stellen die ,,Architektur® bei
Lessig dar.

20 Vel. Intveen, 1999, 132.

211 King, Alb. LJ Sci. & Tech. 2011, 61, 74.

212 Ausgangspunkt war das Yahoo-Verfahren. S. dazu Yahoo! Inc. v. LICRA, 145 F. Supp.2d
1168 (N.D.Cal. 2001). Auszugsweise abgedruckt unter MMR 2002, 26, 27 - Yahoo v. LICRA.
213 Hoeren, ZEWG 2008, 311, 315.

214 Als Beispiel fiir einen Fall, indem Geolokaliserungsdienste eine Nutzung erst ermdglichen,
nennt Svantesson, 2012, 439 den 10C, der die Rechte fiir Onlinestreams der Spiele erst
vergeben hat, nachdem sichergestellt war, dass leistungsfihige Geolokalisierungdienste
bestehen.

215 In diese Richtung schon Lessig, 2006, 216, deutlich Svantesson, 2012, 426.

216 Trimble, SSRN Journal 2014, 2496067, 9.
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oder Einschridnkungen der Umgehungsmoglichkeiten von
TerritorialisierungsmafBnahmen antwortet. Auch wenn dies aktuell in der
rechtspolitischen Diskussion noch nicht vorgeschlagen worden ist, erscheint
die Moglichkeit, die Nutzung von Proxys als ,,Cybertravel” allgemein zu
verbieten bzw. nur unter engen Voraussetzungen zu erlauben,?!” logisch
stringent wenn ein Staat sicherstellen will, dass die Regulierung auf seinem
Territorium problemlos funktioniert. Beispiele dafiir, dass die Nutzung von
Proxys vonseiten der privaten Dienstanbieter unterbunden wird, gibt es
tatsichlich schon.?!® Andererseits konnte sich politischer Widerstand gegen
eine zunehmende Territorialisierung des Internets ergeben. So haben die
Proteste gegen das Abkommen ACTA gezeigt,>!® dass die bisherige
Entwicklung hin zu einer stirkeren Regulierung des Internets nicht einfach so
fortgeschrieben werden kann.

5. Zwischenergebnis — Zunehmende Reterritorialisierung des Internets

Tendenziell scheint die Entwicklung allerdings auf eine zunehmende
Reterritorialisierung des Internets zuzulaufen.??® So wird der Traum eines
grenzenlosen Internets von Manchen schon fiir beendet erklirt.?! Dafiir
sprechen die weitgehend iibereinstimmenden Interessen von Staaten und
Unternehmen, die gleichermallen auf gute Territorialisierungsmdglichkeiten
angewiesen  sind.  Trotzdem ist zu  beachten, dass noch
Umgehungsmdglichkeiten bestehen und solche auch aller Voraussicht nach
weiterhin bestehen werden, da eine Nachfrage in betrdchtlichem Mafle dafiir
besteht**2,

217 Umfassend zu den rechtlichen Regulierungsméglichkeiten von ,,Cybertravel”, s. Trimble,
Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 2011, 567, 567 ff.

218 S0 hat das Unternehmen Netflix versucht, den Zugriff von deutschen Nutzern auf das nur
fir den amerikanischen Markt lizensierte Filmprogramm zu unterbinden. S. dazu
http://www.sueddeutsche.de/digital/geo-blocking-schluss-mit-house-of-cards-netflix-sperrt-
deutsche-vpn-nutzer-aus-1.2885021 (Letzter Zugriff am 01.01.2018)

219 Weatherall, Suffolk Transnat’l L. Rev. 2012, 575, 580.

220 Pichler, 2008, Rn. 228.

221 Syantesson, 2012, 395.

222 Trimble, SSRN Journal 2014, 2496067, 9.
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Die anfénglich gestellte Frage ldsst sich insgesamt so beantworten, dass die
Lokalisierung im Internet zwar grundsitzlich mdglich ist, allerdings die
Umgehungsmdglichkeiten zu Ausnahmen fiihren.?*?

I. Schlussfolgerung fiir rechtliche Ausgestaltung

Welche Schlussfolgerungen lassen sich aus dieser tatsdchlichen Entwicklung
fiir die Gestaltung des Internationalen Urheberrechts ableiten? Zum Teil
werden die Moglichkeiten der technischen Reterritorialisierung damit abgetan,
dass eine rein technische Losung nicht ausreiche, da sie ineffizient sei.??* Diese
Sichtweise ist jedoch verkiirzend, da doch von der Moglichkeit der
Reterritorialisierung abhingt, inwieweit extraterritoriale Effekte entstehen,
welche im territorial ausgestalteten System des Internationalen Urheberrechts
systemfremd sind.

Zunichst lédsst sich festhalten, dass die zunehmend guten Moglichkeiten der
Reterritorialisierung helfen, extraterritoriale Effekte aufgrund der faktischen
Ausgestaltung des Internets zu vermeiden. Es entspricht somit zunehmend der
Realitdt des Internets, dass es kein ubiquitdres Medium darstellt, sondern
regionalisierbar ist. Daher kann die Argumentation, dass sich das ubiquitére
Medium des Internets nicht mit dem territorialen System vertrage, in dieser
Pauschalitit nicht (mehr) iiberzeugen.??* Vielmehr ist zu konstatieren, dass die
Geolokalisierungsdienste eine Reterritorialisierung ermoglichen, die eine
Umsetzung einer rechtlich gebotenen Begrenzung erlauben. Es stellt sich
jedoch die Frage, inwieweit die Umgehungsmoglichkeiten zu beriicksichtigen
sind. Diese fiihren zu extraterritorialen Effekten und sind damit grundlegend
problematisch. Allerdings konnte man ithnen die Bedeutung unter dem Hinweis
absprechen, dass auch bei anderen Medienarten eine Beschrinkung auf ein

223 Hoeren, MMR 2007, 3, 6; Banholzer, 2011, 99; Muir/Oorschot, Paul C. Van, ACM
Comput. Surv. 2009, 1, 15 zum Zustand der Geolokalisierungsmoglichkeiten: ,,[The] lack of
a black and white answer reflects the realities and complexities of today’s Internet and real
world itself™.

224 Beckstein, 2010, 6; vgl. auch Hoeren, MMR 2007, 3, 6 und zustimmend Banholzer, 2011,
99, die aufgrund der Umgehungsmoglichkeiten weitreichende rechtliche Folgen, wie die
Bestimmung des anwendbaren Rechts sowie die Gerichtspflichtigkeit, wegen der
Umgehungsmoglichkeiten (noch) nicht von dem Einsatz von der Nutzung von
Geolokalisierungsdiensten abhdngig machen wollen.

225 S0 noch Intveen, 1999, 145.
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bestimmtes Staatsgebiet technisch zum Teil nicht moglich ist. So wird bei der
terrestrischen  Rundfunksendung die ungewollte Empfangbarkeit in
Grenzregionen als overspill bezeichnet, der vernachlissigt werden kann.??°
Allerdings ist diese Situation nicht mit den Umgehungsmoglichkeiten im
Internet vergleichbar, da das AusmaR der overspill-Effekte im Internet das
Ergebnis eines dynamischen Prozesses ist und somit nicht —wie beim
terrestrischen Rundfunk — von einfachen technischen Gegebenheiten
abhédngt. Daher sind auch politische Entwicklungen zu beriicksichtigen: Im
europdischen Rahmen mehren sich die Anzeichen dafiir, dass gerade die
umfassende Reterritorialisierung des Internets mit Geoblocking nicht gewollt
ist. So wird der Abbau von Geosperren als eines der zentralen Ziele in einem
Strategiepapier der europiischen Kommission genannt.??’ Insgesamt sollte
daher erkannt werden, dass extraterritorialen Effekte aus technischen bzw.
politischen Griinden unvermeidbar sind. Diese fiihren jedoch zu
grundsitzlichen Problemen, was die Stellungnahme der Bundesregierung im
Google Books-Verfahren illustriert hat, in der ausdriicklich auf die Moglichkeit
der Umgehung von etwaigen Geolokalisierungsmethoden hingewiesen
wurde.??® Insofern ergibt sich, dass das strikt territoriale System unzureichend
ist und daher tiberwunden werden sollte.

C. Der Status quo des Internationalen Urheberrechts im deutschen und
amerikanischen Recht

Der Status quo des Internationalen Urheberrechts in Deutschland und in den
USA wird von einer Vielzahl unterschiedlicher Rechtsquellen auf
unterschiedlichen Ebenen bestimmt. Auf der obersten Stufe der Rechtsquellen
stehen die volkerrechtlichen Abkommen, danach folgen fiir das deutsche Recht

226 Wiebe, in: Spindler/Schuster, 3. Aufl. 2015, § 32b UrhG Rn. 4; Katzenberger, in:
Schricker/Loewenhein, 2. Aufl 2010, Vor §§ 120 UrhG Rn. 141; allgemein zu diesem
Denkmuster auch Pichler, 2008, Rn. 224, der darauf hinweist dass ,, [...] Regulierung generell
[...] nicht perfekt sein [miisse], um effektiv zu sein‘; dhnlich auch 7rimble, SSRN Journal
2014, 2496067, 5.

227 Erkldrung der Kommission zur Strategie fiir den digitalen Binnenmarkt Punkt 1. Abrufbar
unter: http://europa.eu/rapid/press-release IP-15-4653 de.htm. Zuletzt abgerufen am:
01.01.2018.

228 SOM Bundesregierung, 6, 8, s. dazu bereits oben Gliederungspunkt 1. Kapitel A. I. 2. €)
(1) auf S. 20.
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die europarechtlichen Regelungen,??’ schlussendlich sind nationale Vorgaben
zu beachten. Dabei sind insbesondere die Verhéltnisse der verschiedenen
Rechtsquellen zueinander problematisch.??® Zudem wird das Verstindnis
dadurch erschwert, dass auf vdlkerrechtlicher Ebene keine expliziten
Kollisionsregeln existieren, sondern ein fremdenrechtlicher Ansatz gewéhlt
wurde,?*! der materiellrechtliche Mindestvorgaben macht.?*?

Es findet im Folgenden eine Erlduterung des rechtlichen Status quo des
Internationalen Urheberrechts von Deutschland und den USA statt, wobei die
Behandlung von Urheberrechtsverletzungen im Internet im Fokus steht.
Hierzu werden schwerpunktméfig die kollisionsrechtlichen Regelungen
untersucht, die das anwendbare Urheberrecht bestimmen. Daneben wird auch
auf die Implikationen auf der Ebene des Internationalen Zivilverfahrensrechtes
eingegangen, wobei sowohl die Regeln der internationalen Zustindigkeit als
auch die Regeln der Anerkennung und Vollstreckung vorgestellt werden.
Letztere sind in diesem Zusammenhang relevant, da sie regeln, inwieweit ein
Schutz der Souverinitdt auf der Ebene der Vollstreckung erfolgt. Insgesamt
kann so das Internationale Urheberrecht umfassend bewertet werden.

Neben der bloBen Erlduterung des Status quo soll nachfolgend untersucht
werden, inwieweit die abstrakt vorgestellten Probleme der extraterritorialen
Rechtsanwendung und der Ineffizienz des territorialen Systems im deutschen
und amerikanischen Recht tatsdchlich auftreten. Dies soll ein Urteil dariiber
ermoglichen, ob eine Weiterentwicklung des territorialen Systems geboten
erscheint.

I. Volkerrechtliche Vorgaben fiir das Internationale Urheberrecht

Das bedeutendste multilaterale Abkommen im Bereich des Urheberrechts ist
die Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst

22 Das fiir die USA wichtige North American Free Trade Agreement (NAFTA) enthilt keine
kollisionsrechtlichen Regelungen zum Internationalen Urheberrecht vgl. Art. 1705 NAFTA.
230 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 29.

21 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 39.

232 Eine Darstellung der Vorgaben der volkerrechtlichen Abkommen auf materieller Ebene
findet sich bei der sachrechtlichen Analyse, s. dazu unten Gliederungspunkt 2. Kapitel A. II.
auf S. 117.
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(RBU) in ihrer revidierten Fassung vom 24.7.1974.2% Daneben besteht das
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS),
welches in Deutschland am 1.1.1995 in Kraft trat.>** Dieses Ubereinkommen
betrifft alle Rechte des geistigen Eigentums, verweist allerdings fiir das
Urheberrecht im Wesentlichen auf den Schutzumfang der RBU in ihrer jeweils
letzten Fassung. Dies wird auch als ,,Bern-Plus“-Ansatz bezeichnet.?** Eine
Besonderheit des Ubereinkommens besteht darin, dass alle Staaten der WTO
automatisch Mitglied werden. AuBerdem kann die Durchsetzung des TRIPS-
Ubereinkommens mithilfe des WTO-Streitbeilegungsverfahrens, wenn auch
beschrinkt auf das Verletzungsverfahren,>*® sichergestellt werden. Ein
materiell hoherer Schutzstandard, insbesondere im Onlinebereich, wurde
dagegen durch den WIPO Copyright Treaty (WCT) und den WIPO
Performances and Phonograms Treaty (WPPT) erzielt.*” Diese beiden
Vertrdge vom 20.12.1996 sind jedoch nicht Teil des WTO-Rechts, weswegen
eine Durchsetzung mithilfe des Streitbeilegungsverfahrens nicht erfolgt.?*

1. RBU

Die RBU, die schon im Jahr 1886 beschlossen wurde, ist immer noch das
wichtigste internationale Abkommen im Internationalen Urheberrecht. Thre
wesentlichen Charakteristika sind die Inlédndergleichbehandlung und die
Festlegung von Mindestrechten.?*® Infolge der groBen Bedeutung der RBU
dominieren diese Prinzipien auch in den nachfolgenden multilateralen
Vertrdgen. Der Grundsatz der Inldndergleichbehandlung, der teilweise auch
bloB als Diskriminierungsverbot bezeichnet wird, wird in Art. 5 I RBU
festgelegt.>*® Danach sollen die Vertragsstaaten Auslindern, die die
Staatsangehorigkeit eines Vertragsstaats besitzen, die gleichen Rechte wie
Inldndern garantieren. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz findet sich in

233 BGBI1 1973 11 S. 1071, geiindert durch Beschluss v. 2.10.1979, BGB1 198511 S. 81, s. dazu
Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 14.

234 yon Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 121 UrhG Ra. 15.

235 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 32
m.w.N.

236 So im Ergebnis Frick/Kaiser, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Rn. 27, fiir eine
ausfiihrliche Darstellung s. Rn. 1 ff.

237 Lewinski, GRUR Int. 1997, 667, 681.

238 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 33.

239 Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97, 98.

240 Drejer, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 19; Drex/, in: MiiKo, Band
11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 40.
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Art. 7 Abs. 8 RBU, der die Frage nach der Schutzfristlinge betrifft.>*! Durch
die ansonsten strikt eingehaltene Inldndergleichbehandlung soll ein Anreiz fiir
den Beitritt weiterer Staaten geschaffen und somit eine Erhohung des
Schutzniveaus erreicht werden.?*?

Im Internationalen Urheberrecht stellt sich vor allem die Frage, ob die RBU
mit der Inldndergleichbehandlung die Schutzlandankniipfung verbindlich
vorgibt. Da diese Frage schon Gegenstand einiger Untersuchungen war, wird
die Diskussion hier nur zusammengefasst wiedergegeben.?**

Die Befiirworter einer kollisionsrechtlichen Auslegung argumentieren damit,
dass sich aus dem Grundsatz der Inldndergleichbehandlung zwangsldufig die
Schutzlandankniipfung ergebe,?** iiberdies spreche der Wortlaut des Art. 5
Abs.2 RBU fiir diese Auslegung.®*® Das Wortlautargument erscheint
allerdings nicht iiberzeugend. So wollen die Verfechter einer
kollisionsrechtlichen Deutung den Wortlaut korrigiert verstehen — als Land fiir
das Schutz beansprucht wird.?*® Ohne eine solche Umdeutung des Wortlauts
kommt die Gegenposition aus, die eine Gesamtverweisung auf das Recht der
lex fori annimmt.>*” Bei der Auslegung des Wortlauts kann zwar auch auf die
Entstehungsgeschichte der Konvention Bezug genommen werden. Diese l4sst
jedoch keine Riickschliisse auf die Annahme einer Kollisionsnorm zu.?*3
Insgesamt trdgt das Wortlautargument also nicht die Annahme einer
verbindlich vorgeschriebenen Schutzlandankniipfung in der RBU.?*

241 yon Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG 13.

242 Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 19.

283 Fiir eine umfassende Analyse sei auf Stief3, 2005, 157-164 und Beckstein, 2010, 121-123
verwiesen. Fiir die Frage, inwieweit das Territorialititsprinzip volkerrechtlich vorgegeben ist,
S. Beckstein, 2010, 45 ff.; Peinze, 2002, 125-136.

24 Statt aller Ulmer, 1975, 10.

245 Ausdr. BGHZ 118, 395, 397; Katzenberger, in: Schricker/Loewenhein, 2. Aufl 2010, Vor
§§ 120 UrhG Rn. 125; Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht Rn. 70.

246 Katzenberger, in: Schricker/Loewenhein, 2. Aufl 2010, Vor §§ 120 UrhG Rn. 125; Ulmer,
1975, 10.

247 Schack, 2015, Rn. 1015; Brand, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Art. 9 TRIPS
Rn. 44.

28 Beckstein, 2010, 122, Schack, 2015, Rn.1015 spricht davon, dass ,die
Konventionsgeschichte [...] nicht andeutungsweise etwas dafiir her [gibt]*.

24 Ebenso Regelin, 2000, 15; Beckstein, 2010, 125; Brand, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl.
2013, Art. 9 TRIPS Rn. 44; Schack, 2015, Rn. 1015.
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Daher bleibt die Frage, inwieweit der Inldnderbehandlungsgrundsatz im
Grundsatz einen kollisionsrechtlichen Gehalt aufweist. Ein wesentlicher Teil
der deutschen Literatur®®® und die deutsche Rechtsprechung®! gehen dabei
von einer kollisionsrechtlichen Wirkung der Inlédndergleichbehandlung aus.
Begriindet wird dies neben dem — wenig tragfdhigen — Wortlautargument
selten; nur vereinzelt findet sich eine differenzierte Auseinandersetzung mit
der Gegenmeinung,>? die in dem Grundsatz eine rein fremdenrechtliche
Regelung erblickt.?>* Kritisiert werden vor allem die Konsequenzen, die sich
aus der Befolgung der Gegenmeinung ergeben. Denn bei einer rein
fremdenrechtlichen Deutung stellte sich die Frage, auf welcher Stufe das
nationale Kollisionsrecht zur Anwendung kdme. So wird kritisiert, dass bei
einer vorrangigen Anwendung des Kollisionsrechts die RBU unter einem
,.kollisionsrechtlichen Vorbehalt* stehe, welcher nicht mit der iibernommenen
volkerrechtlichen Verpflichtung der Gleichbehandlung vereinbar sei.?>*
Daneben reduziere man das Diskriminierungsverbot auf eine formale
Nichtdiskriminierungsklausel, die eine materiellrechtliche Schlechterstellung
im Vergleich mit dem rein inléndischen Fall zur Folge haben kdnne, wenn ein
Verweis auf ein Recht erfolge, das einen geringen Schutzumfang gewihre.?>
Entgegengetreten wird dieser Argumentation mit einem Verweis auf die
Intention der RBU, die keine Gleichbehandlung mit dem inléndischen Fall,
sondern nur mit dem Inldnder verlange. Diese sei jedoch durch eine
Gesamtverweisung auf das Recht der lex fori gewahrt.>>® Letztlich stellt sich
somit die Frage, ob die RBU eine materiellrechtliche Gleichbehandlung in
jedem Fall erfordert oder ob auch eine kollisionsrechtliche Gleichbehandlung
ausreichend ist. Allerdings lieBe sich die materiellrechtliche Gleichstellung
auch durch eine sachrechtliche Korrektur im Wege der Anpassung erreichen,
falls im konkreten Einzelfall das Kollisionsrecht zu einer materiellrechtlichen

20 Ulmer, 1975, 10; Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht Rn. 74; Katzenberger, in: Schricker/Loewenhein, 2. Aufl 2010, Vor
§§ 120 UrhG Rn. 125.

251 Statt aller: BGH GRUR 2015, 264 m.w.N.

252 S0 insb. Drex!, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht 70
ff.

253 EuGH, Urteil v. 30.6.2005, C - 28/04 - Tod's, Slg. 2005, I-5781, Rn. 32; Fezer/Koos, in:
Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wairtschaftsrecht Rn. 1063 m. w.
N;.Neuhaus, RabelsZ 1976, 191, 193; Schack, 1979, 33; Peinze, 2002, 134 ff.

254 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 72.

255 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 72.

256 Beckstein, 2010, 122.
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Schlechterstellung ausldndischer Urheber fiihrte. Somit erscheint die
Annahme der Schutzlandankniipfung auch fiir die Sicherstellung der
materiellrechtlichen Gleichbehandlung auch unter diesem Gesichtspunkt
keineswegs zwingend. Die These, dass das Schutzlandprinzip zwangsléufig
aus dem Inldndergleichbehandlungsgrundsatz folge, ist daher nicht
iiberzeugend.

Vorzugswiirdig ist es daher, bei autonomer®’ Auslegung der RBU den
Inldandergleichbehandlungsgrundsatz als rein fremdenrechtliche Regelung
ohne kollisionsrechtliche Bedeutung einzuordnen.>®® Allerdings bleibt
festzuhalten, dass, unabhingig von der rechtlichen Einordnung in der RBU,
das Schutzlandprinzip weithin international anerkannt und damit faktische
Geltung besitzt. >’

2. TRIPS

Wesentlichstes Merkmal des TRIPS-Ubereinkommens ist der in Art. 4
enthaltene Grundsatz der Meistbeglinstigung. Dieses Prinzip stellt einen
,Eckpfeiler des Welthandelsrechts*?®® dar, das allerdings im Bereich des
geistigen Eigentums ein neuartiges Instrument ist.?®! Hierbei stellen sich im
Wesentlichen zwei Fragen: Zum einen ob der Meistbeglinstigungsgrundsatz
einen kollisionsrechtlichen Gehalt aufweist und zum anderen ob der
Meistbegiinstigung im Vergleich zum Inldndergleichbehandlungsgrundsatz
ein eigener Anwendungsbereich verbleibt, da beide in ihrer Schutzrichtung auf
eine Gleichbehandlung bzw. eine Antidiskriminierung von In- und Auslédndern
abzielen.?®> Daneben ist noch das Verhltnis zum EU-Recht zu kliren.

257 Zur Methode s. Dérner, in: Staudinger, Vor. Art. 25 und 26 EGBGB Rn. 30.

2% So auch EuGH, Urteil vom 30.6.2005, Rs. C-28/04, Tod's, Slg. 2005, 1-5781, Rn. 32;
Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 63
m.w.N.; Neuhaus, RabelsZ 1976, 191, 193; Schack, 1979, 33; Peinze, 2002, 134 ff.; a.A.
Katzenberger, in: Schricker/Loewenhein, 2. Aufl 2010, Vor §§ 120 UrhG Rn. 125; Drex/, in:
MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 74 m.w.N.; Ulmer,
1975, 10; differenzierend von Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG
Rn. 10, der eine Verweisung auf das materielle Recht annimmt.

29 Beckstein, 2010, 81; Bollacher, 2005, 26; Kropholler, 2006, 546; Peukert, in: Beyond
Territoriality: Transnational Legal Authority in an Age of Globalization, 2012, 189, 190
m.w.N.

260 [ jiers, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Art. 4 TRIPS Rn. 1.

261 Katzenberger, GRUR Int. 1995, 447, 461.

262 L jiers, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Art. 4 TRIPS Rn. 4.
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a) Der kollisionsrechtliche Gehalt des Meistbeglinstigungsgrundsatzes

Ahnlich wie beim Inldndergleichbehandlungsgrundsatz stellt sich die Frage,
ob das Prinzip der Meistbegiinstigung eine kollisionsrechtliche Aussage
enthilt.?®®> Auch hier wird vertreten, dass die Meistbegiinstigung die
Schutzlandankniipfung vorgebe. Begriindet wird dies damit, dass jede andere
Verweisung dem Zweck der Ankniipfung widerspreche und sich dadurch
zwangsldufig Wertungswiderspriiche ergiben.?®* Illustriert wird diese Position
am Beispiel der Ankniipfung der ersten Inhaberschaft im Urheberrecht.
Kniipfe man diese an das Ursprungsland, fiihrte das dazu, dass sich ein
Auslénder je nach Interesse auf eine Rechtsordnung berufen konnte, die ihn
als Inhaber des Urheberrechts bestimmte. So konnte sich ein Werkschopfer auf
ein Land mit fiir ihn vorteilhafter kontinentaler Rechtstradition berufen,
wihrend ein Arbeitgeber die Anwendung einer Rechtsordnung fordern konnte,
die die Inhaberschaft nach der work made for hire-Doktrin ermittelt. Dieses
Beispiel zeige, dass eine andere Ankniipfung als an das Recht des Schutzlandes
eine Wahlmoglichkeit eréffne, die zu einer widersinnigen Doppelzuweisung
fiihre.?> Andere hingegen sehen in allseitigen Kollisionsnormen — wie der
Ankniipfung an das Ursprungsland — iiberhaupt kein Problem, so schreibt
Mankowski, dass ,,Meistbegilinstigung [...] allseitigen Kollisionsnormen
wesensimmanent sei‘?®, Wie passt das zusammen? Letztlich geht es auch hier
um die Frage, ob man den Grundsatz als Gebot materiellrechtlicher oder
kollisionsrechtlicher =~ Meistbegiinstigung ~ versteht. =~ Wiahrend  Drex/
offensichtlich von ersterer ausgeht, ist fiir Mankowski letztere
selbstverstiandlich.

Fir eine materiellrechtliche Interpretation konnte es sprechen, wenn der
Meistbegiinstigungsgrundsatz eine Inlinderdiskriminierung verbdte,®” da
diese von einer rein kollisionsrechtlichen Gleichbehandlung nicht erfasst
wiirden. Dann miisste man also eine materiellrechtliche Wirkung des
Grundsatzes annehmen. Allerdings ist im Wortlaut von Art. 4 ,,von Vorteilen
[...], die [von] einem Mitglied den Angehorigen eines anderen Landes
gewihrt werden [Hervorh. d. Verf.] die Rede. Somit ist der Fall der
Inlédnderdiskriminierung explizit nicht erfasst. Auch vom Zweck her erscheint

263 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 79.
264 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 80.
265 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 80.
266 Mankowski, in: Volkerrecht und IPR, 2006, 235, 251.

267 So angenommen von Liiers, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Art. 4 TRIPS Rn. 5.
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die Annahme eines Verbots der Inldnderdiskriminierung zweifelhaft. So zielt
das TRIPS-Ubereinkommen als volkerrechtlicher Vertrag auf die Férderung
von grenziiberschreitendem Handel ab.?%® Eine Inléinderdiskriminierung wird
damit schon gar nicht vom Regelungsziel der Vorschrift erfasst. Denn die
Ausgestaltung des Schutzes der eigenen Staatsbiirger bleibt jedem Staat im
Rahmen der vdlkerrechtlich vorgeschriebenen Mindestrechte selbst
iiberlassen. Woraus sich daher die Verhinderung der Inldnderdiskriminierung
ergeben sollte, bleibt schleierhaft. Dass eine Meistbegiinstigungsklausel bzw.
auch eine Inldndergleichbehandlungsklausel oftmals aus rechtspolitischen
Griinden de facto zu einer Angleichung des Schutzniveaus und somit zu einer
Verhinderung der Inlédnderdiskriminierung fiihrt, steht dagegen auf einem
anderen Blatt. Eine Inldnderdiskriminierung widerspricht daher dem
Meistbegiinstigungsgrundsatz ~ nicht.  Dies  spricht gegen  eine
materiellrechtliche Ausgestaltung des Meistbegiinstigungsgrundsatzes.

Fiir die richtige Auslegung ist auch hier der Zweck des volkerrechtlichen
Vertrags  entscheidend.?®  Das  Ziel ist dabei, wie beim
Inldandergleichbehandlungsgrundsatz auch, die Sicherung von einheitlichen
Regelungsstandards, die eine Diskriminierung ausldndischer Staatsbiirger
vermeiden. Dafiir ist jedoch ausreichend, dass keine Ankniipfung an die
Staatsangehdrigkeit vorgenommen wird.?’® Ansonsten ist es gerade das Ziel
von allseitigen Kollisionsnormen, einen internationalen
Entscheidungseinklang  zu  schaffen’’!  und  damit einheitliche
Marktbedingungen herzustellen. Drex/ verkennt bei seiner Argumentation,
dass eine allseitige Ankniipfung im Rahmen des
Meistbegiinstigungsgrundsatzes eine Wahlmoglichkeit ausschlieBt, da eine
Zuweisung eindeutig und unabhingig von der Staatsangehorigkeit erfolgt.
Eine Verweisung auf das Ursprungsland wére also eindeutig, unabhéngig von
der Person, die sich darauf beruft. Nach alledem muss man eine
kollisionsrechtliche Gleichbehandlung geniigen lassen. Die
Meistbegiinstigung erfordert also nur, dass Kollisionsregeln bestehen, die
gegeniiber allen Staatsangehorigen, ob Inldnder oder Auslinder, gleich sind.

268 gl. Praambel des TRIPS-Ubereinkommens.

269 S, auch hier Dorner, in: Staudinger, Vor. Art. 25 und 26 EGBGB Rn. 30.
270 Beckstein, 2010, 122 m.w.N.

271 Kegel/Schurig, 2004, 122 f.; Kropholler, 2006, 36 f.
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Eine Schutzlandankniipfung wird durch den Meistbegiinstigungsgrundsatz
somit nicht vorgegeben.?”?

b) Verhéltnis zum Inléndergleichbehandlungsgrundsatz

Daneben stellt sich die Frage, ob der Meistbegiinstigungs- neben dem
Inldandergleichbehandlungsgrundsatz iiberhaupt einen eigenen
Anwendungsbereich besitzt. Als urspriingliches Ziel der Meistbegiinstigung
im Bereich des geistigen Eigentums war vorgesehen, dass exklusive Vorteile
zwischen Staaten aufgrund bilateraler Vertrdge auf alle anderen Staaten
erstreckt werden sollten, da solche Vereinbarungen sonst das Ziel eines
einheitlichen Schutzniveaus zu untergraben drohten.?’® Allerdings kam es im
Zuge des Abschlusses der bilateralen Vertrige meist auch zu einer
Angleichung des Schutzniveaus fiir Inldnder, weswegen diesen schon iiber den
Inléndergrundsatz derselbe Schutzstandard zu Teil wurde.?’* Der praktische
Anwendungsbereich des Meistbegiinstigungsgrundsatzes im Internationalen
Urheberrecht ist daher klein.?”

c) Verhiltnis zum EU-Recht

Problematisch ist auch das Verhiltnis zu den europarechtlichen Regelungen.
Dabei geht es abstrakt um die Frage, ob unionsrechtliche Vorteile {iber die
Meistbegiinstigungsklausel auch anderen Staaten zugutekommen sollten.
Konkret virulent wurde das Problem bei der Phil Collins-Rechtsprechung des
EuGH, mit der eine Benachteiligung von Kiinstlern und Urhebern anderer EU-
Mitgliedsstaaten wegen Verstofles gegen den heutigen Art. 18 Abs. 1 AEUV
(damals Art. 7 Abs. 1 EWGV, zwischenzeitlich Art. 12 Abs. 1 EGV) untersagt
wurde.?’”® Damit ging der unionsrechtliche Schutz von Auslindern iiber die
Vorgaben der RBU hinaus, die in bestimmten Bereichen Ausnahmen enthilt.
In der Folge wurde diskutiert, ob iiber Art. 4 TRIPS eine Ubertragung dieser
Rechtsprechung auf alle anderen WTO-Mitgliedstaaten erforderlich sei. Dies

272 3 A. Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 80.
273 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 53;
Katzenberger, GRUR Int. 1995, 447, 462.

274 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 58.
275; Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 58;
Haedicke, GRUR Int. 1998, 631, 635.

276 EuGH, Urteil vom 20.10.1993, Rs. C-92/92, Phil Collins, Slg. 1993, I-5145.
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wurde im Ergebnis mit unterschiedlichen Begriindungsansitzen verneint.2”’
Auch die EU selbst sieht die Ausnahmeregelung des Art. 4 S. 2 lit. d TRIPS
als erfiillt an und hat daher den EG-Vertrag mit dem Vorbehalt weiterer
Erginzungen notifiziert.?’® Somit ist im Folgenden davon auszugehen, dass die
EU-rechtlichen europaspezifischen Vorteile nicht mittels
Meistbegiinstigungsgrundsatzes auf Drittstaaten iibertragen werden kdnnen.

3. Spezielle Abkommen

Daneben gibt es eine Reihe weiterer bi- und multilateraler volkerrechtlicher
Vertrdge, die im Einzelnen besondere Regelungen fiir bestimmte Teilbereiche
treffen, wie beispielsweise das Leistungsschutzrecht, das wegen fehlenden
Konsenses nicht in der RBU geregelt ist. So gelten hierfiir extra das Rom-
Abkommen vom 26.10.1961 tiber den Schutz der ausiibenden Kiinstler, der
Hersteller von Tontrdgern und der Sendeunternehmen (RA) sowie aus neuerer
Zeit der darauf auftbauende WIPO Performances und Phonograms Treaty
(WPPT) vom 20.12.1996, der ergiinzende SchutzmaBnahmen trifft.>”® Da diese
Abkommen jedoch im Wesentlichen nur materiellrechtliche Vorgaben fiir die
Bestimmung der ersten Inhaberschaft machen, werden sie hier nicht
thematisiert.

4. Keine relevanten, multilateralen Vorgaben fiir das Internationale
Zivilverfahrensrechts

Auch das Internationale Zivilverfahrensrecht wird in verschiedenen
Rechtsquellen geregelt, dabei bestehen jedoch keine speziellen internationalen
Ubereinkiinfte, die das Internationale Zivilverfahrensrecht im Bereich des
Urheberrechts regeln. Die oben genannten multilateralen Vertrige wie die
RBU oder das TRIPS-Ubereinkommen enthalten keine besonderen
Vorschriften zur internationalen Zustéindigkeit oder der Vollstreckung.?*® Das
Fehlen verbindlicher multilateraler Vorgaben liegt auch daran, dass die Haager

277 Katzenberger, GRUR Int. 1995, 447, 462 will dazu den EG-Vertrag als Ausnahmeregelung
nach Art. 4 S. 2 lit. b TRIPS verstehen; Schack, GRUR Int. 1995, 310, 314 sieht den EG-
Vertrag als lex posterior an (beide Aufsdtze noch bezogen auf die Europdische Gemeinschalft,
aber wohl auf die EU {iibertragbar); Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht Rn. 56 erblickt in der Rechtsprechung nur eine interne Regelung, da die
EU selbst vollwertiges Mitglied des TRIPS-Ubereinkommens sei.

278 Liiers, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Art. 4 TRIPS Rn. 25.

27 Schack, 2015, Rn. 1005.

280 Banholzer, 2011, 21.
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Konvention, die diesen Bereich umfassend regeln sollte,?®! aufgrund fehlender

Konsensfahigkeit in einer umfassenden Form nicht zum Abschluss kam und in
der Folge auf die Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen mit
Gerichtsstandsklausel beschrinkt wurde.?®? Aufgrund der iiberschaubaren
Relevanz dieser Regelung im Bereich des Urheberrechts, die dariiber hinaus
durch die Einigkeit beider Parteien noch ein besonders geprigte Interessenlage
aufweist, wird hier nicht weiter auf sie eingegangen.?®?

II. Deutschland

Das Recht des Internationalen Urheberrechts setzt sich aus dem
Kollisionsrecht und dem Internationalen Zivilverfahrensrecht zusammen. Das
Internationale Zivilverfahrensrecht ist insbesondere auf zwei Ebenen fiir
urheberrechtliche Rechtsstreitigkeiten von Bedeutung: Zum einen fiir die
Frage der internationalen Zustiandigkeit des Gerichts, d.h. fiir die Bestimmung
des Gerichtsorts, und zum anderen bei der Frage nach der Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen. 2%

1. Kollisionsrecht

Fir die umfassende Darstellung des in Deutschland maBgeblichen
Kollisionsrechts sind drei Ebenen zu unterscheiden. Erstens die vorrangigen
europdischen Regelungen, zweitens die nationalen kollisionsrechtlichen
Regelungen und drittens die kollisionsrechtlichen Uberlegungen, die auf
sachrechtlicher Ebene stattfinden. Die Ebene des Sachrechts kann nicht
einfach ausgeblendet werden, da das Schutzlandprinzip zu einer weitgehenden
Verlagerung kollisionsrechtlicher Uberlegungen auf diese Ebene fiihrt.

281 S, dazu Kur, GRUR Int. 2001, 908.

282 Luginbiih/Wollgas, GRUR Int. 2006, 208, 209.

283 Umfassend zur Konvention s. Bldsi, 2010.

284 Ganz allgemein stellen diese Bereich die ,,Schwerpunkte* des Internationalen
Zivilverfahrensrechts dar, s. Geimer, 2015, Rn. 1.

285 S. dazu bereits oben Gliederungspunkt 1. Kapitel A. 1. 1. auf S. 10.
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a) Europiisches Recht: Schutzlandankniipfung in Art. 8§ Rom II-VO

Im europdischen Recht fehlte lange Zeit eine kodifizierte Kollisionsnorm fiir
die Immaterialgiiterrechte.?® Mit dem Inkrafttreten der Rom 1I-VO wurde —
zumindest fiir die Anspriiche aus unerlaubter Handlung — mit Art. 8 Rom II-
VO eine Kollisionsnorm  geschaffen, die  ausdriicklich eine
Schutzlandankniipfung vorgibt.?®” Allerdings ist der genaue Geltungsbereich
der Norm nicht eindeutig festgelegt,®® weswegen unklar ist, ob sie auch die
Teilfragen des Inhalts des Urheberrechts und der ersten Inhaberschaft erfasst.
Zudem ist unklar, ob die Schutzlandankniipfung in Internetsachverhalten
eingeschrinkt wird, um extraterritoriale Rechtsanwendung zu vermeiden.

(1) Geltungsbereich der Kollisionsregel: Beschrankung auf Kernfragen der
Verletzung

Der Geltungsbereich von Art. 8 Rom II-VO ist in der Norm selbst nicht
ausdriicklich festgelegt. Zur Kliarung der Frage ist daher eine autonome
europarechtliche Auslegung vorzunehmen, die sich von den nationalen
Verstiandnissen der Rechtsnorm 16st.?%° Dabei ist darauf zu achten, dass bei der
Bestimmung des Anwendungsbereichs des Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO de lege
lata keine unzuldssige Vermischung mit der Bestimmung der sinnvollsten
Ankniipfung de lege ferenda erfolgt.?*

Ungeachtet der Frage nach der richtigen Rangordnung bei der Gewichtung der
Auslegungsmethoden®' kann man der Gesetzgebungsgeschichte im Fall des
Art. 8 RomII-VO nicht viel Bedeutung beimessen, da die
Gesetzgebungsmaterialien nur zeigen, dass die Regelung unreflektiert ohne

286 Abgesehen von der Rom II-VO finden sich im sonstigen europiischen Primér- und
Sekundéarrecht keine Regeln mit kollisionsrechtlichem Gehalt, s. dazu Stief3, 2005, 164-187;
im Ergebnis ebenso schon Regelin, 2000, 34.

87 Fawcett/Torremans, 2011, 15.24.

288 Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 905
ff.; Leistner, in: Intellectual Property and Private International Law, 2009, 97, 103 jeweils m.
w. N

289 Fleischer, RabelsZ 2011, 700, 709.

20 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 167;
kritisch zu einer unzuldssigen Vermengung beider Ebenen auch Griinberger, ZVgIRWiss.
2009, 134, 159.

21§, dazu Fleischer, RabelsZ 2011, 700, 719.
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Abwigung des genauen Anwendungsbereichs beschlossen wurde.?> So
beschriankt sich die Kommissionsbegriindung des Gesetzentwurfs darauf zu
erkldren, dass durch Art. 8 Rom II-VO der Grundsatz des Schutzlandprinzips
bestitigt werde.?”?

Eine wichtige Streitfrage bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs ist, ob
die Kollisionsnorm des Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO auch fiir den Umfang des
urheberrechtlichen Schutzes — also die Inhalts- und Schrankenbestimmungen
— eine Verweisung auspricht oder ob die Bestimmung des Schutzumfangs als
Vorfrage zu behandeln ist.

Mehrheitlich  wird vertreten, dass die Ankniipfung neben den
deliktsrechtlichen Fragen zumindest auch den Inhalt des Urheberrechts
erfasse, d.h. insbesondere fiir die bestehenden Verwertungsrechte und die
zugehorigen Schranken maBgeblich sei.?** Die Gegenmeinung sieht dagegen
die Inhalts- und die Schrankenbestimmungen des Urheberrechts als nicht von
der Ankniipfung des Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO erfasst an.>

Bei der Entscheidung iiber die Reichweite der Verweisung aus Art. 8 Abs. 1
Rom I-VO ist dabei Art. 15 Rom II-VO zu beriicksichtigen. Dieser legt
abstrakt den Verweisungsumfang fiir das nach der Rom-II-VO bestimmte
Recht fest. Fiir die vorliegende Frage, ob auch Inhalt und Schranken des
Urheberrechts von der Kollisionsnorm des Art. 8 Abs. 1 Rom [-VO erfasst
werden, ist dabei insbesondere Art. 15 lit. a Rom I-VO mafgeblich. Danach
ist das ,,anzuwendende Recht [ ...] insbesondere maB3igebend fiir den Grund und
den Umfang der Haftung®.

Der Wortlaut der Norm selbst ist hinsichtlich der Fragestellung unergiebig. Ob
der Inhalt und die Schranken des Urheberrechts Teil des ,,Grundes” der
Haftung sind, ldsst sich allein anhand des Wortlauts nicht beurteilen. Auch die
Historie der Norm ldsst keinen klaren Schluss zu. Eine ausdriickliche
Erldauterung im Hinblick auf Art.8 Rom-I VO fehlt. In der

22 Basedow/Metzger, in: Russland im Kontext der internationalen Entwicklung:

Internationales Privatrecht, Kulturgiiterschutz, geistiges Eigentum, Rechtsvereinheitlichung,
2004, 153, 157; Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht
156, 170.

293 Kommissionbegriindung zum Vorschlag der Rom 11-VO, KOM (2003) 427, S. 23.

294 S, die Nachweise in den FuBnoten 307 und 308.

295 Schack, 2015, Rn. 1018, wohl auch McGuire, in: BeckOGK, Stand: 1.12.2016, Art. 8 Rom
II-VO Rn. 53, der ausdriicklich zwischen Verletzungs- und Schutzstatut differenziert.
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Kommissbegriindung wird nur auf die Handlung und das Verschulden
abgestellt.’’> Ob damit allerdings auch urheberrechtliche Inhalts- und
Schrankenregelung erfasst werden, ist damit jedoch nicht entschieden. Diese
Fragen betreffen nidmlich die Rechtswidrigkeit einer Benutzungshandlung.

Auch Art. 15 lit. b Rom II-VO wird zwar zum Teil genannt, um die
Rechtswidrigkeit allgemein als Teil des Deliktsstatus zu erfassen.?”” Nach dem
Wortlaut davon sind ,,Ausschlussgriinde sowie jede Beschrankung oder
Teilung der Haftung* von der Verweisung umfasst. Auch hier ist der Wortlaut
nicht eindeutig. Die Kommissionsbegriindung spricht eher gegen eine
Einbeziehung aller Normen der Rechtswidrigkeit. Sie nennt als Beispiele
,,hohere Gewalt, Notstand das Verschulden und das Verschulden des
Geschidigten*?”®, Diese beispielhafte Aufzihlung legt angesichts der
AuBergewohnlichkeit der erfassten Regelungen (,,h6here Gewalt, Notstand*)
nicht nahe, dass allgemein auch alle Normen erfasst sind, die die
RechtmaiBigkeit begriinden.

Aufgrund dieser fehlenden Eindeutigkeit von Wortlaut und Historie ist daher
auf systemathische und teleogische Uberlegungen zuriickzugreifen. Hierbei
wird in der Literatur argumentiert, dass der Grund der Haftung zwangslaufig
auch Fragen des Inhalts des Rechts und seiner Schranken umfasse. Denn im
Urheberrecht konne man zwischen der Bestimmung des Inhalts des Rechts und
seiner Verletzung nicht unterscheiden, weswegen die Anknilipfung auch die
Fragen des Inhalts des Rechts erfassen miisse.?”® Allerdings verfingt diese
Argumentation nicht, denn auch wenn im Urheberrecht die Bestimmung des
Schutzumfangs oft nur im Hinblick auf die verletzende Handlung erfolgt, sind
beide doch dogmatisch zu trennen. Auch bei physischen Gegenstinden wird
mit der sachenrechtlichen Bestimmung des Schutzumfangs oft gleichzeitig die
Frage nach dem Grund der Haftung entschieden und trotzdem zwischen dem
Inhalt des Rechts und dem Umfang der Haftung unterschieden. ** Damit allein
lasst sich jedoch nicht rechtfertigten, dass die Ankniipfung Inhalt und
Schranken des Urheberrechts nicht erfassen soll. Denn unabhingig von der
Auslegung von Art. 8 Rom [-VO werden bei Art. 15 Rom [-VO Fragen der

296 K ommissionbegriindung zum Vorschlag der Rom II-VO, KOM (2003) 427, S. 26.

27 Bernitt, 2010, 164; offen gelassen ob lit. a oder lit. b einschligig bei J. Schmidt, in:
BeckOGK, Stand 1.8.2017, Art. 15 Rom II-VO Rn. 11.5.

298 Kommissionbegriindung zum Vorschlag der Rom II-VO, KOM (2003) 427, S. 23.

29 Leistner, in: Intellectual Property and Private International Law, 2009, 97, 104.

300 Schack, 2015, Rn. 1018.
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Rechtswidrigkeit als Teil ,,des Grundes der Haftung* angesehen.*’! Siihe man
diese Lesart von Art. 15 lit. a Rom II-VO auch fiir Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO
als maBgeblich an, wire die Entscheidung vorgegeben: Bei
Urheberrechtsverletzung bestimmt sich die Frage der Rechtswidrigkeit
danach, ob eine Handlung in die geschiitzen Verwertungsrechte eingreift, was
anhand der Schrankenregelungen des Urheberrechts zu bestimmen ist.

Allerdings ist die Erstreckung des Verweisungsumfangs mit Berufung auf
Art. 15 lit. a Rom I-VO nicht immer fiir alle Félle der RechtmaBigkeit
eindeutig: So wird auch von Vertretern der grundsitzlichen Erstreckung der
Verweisung auf die RechtmiaBigkeit bei Arbeitskdmpfen nach Art. 9 Rom II-
VO eine Ausnahme zugelassen.>*? Insofern lisst sich eher argumentieren, dass
die RechtmiBigkeit im Regelfall erfasst wird.>®> Ahnlich wie bei Art. 9 Rom
II-VO, normiert Art. 8 Rom II-VO jedoch eine Sonderkonstellation, auf die die
Erstreckung der RechtmiBigkeit nicht passt. Dies verdeutlicht der Vergleich
mit dem normalen Deliktsrecht: Wéhrend im Regelfall bei deliktischen
Anspriichen und danebenstehenden vertraglichen Anspriichen ein Gleichlauf
durch die akzessorische Ankniipfung gemiB3 Art. 4 Abs. 3 S. 2 Rom II-VO
erzielt wird, fehlt eine solche Moglichkeit im Urheberrecht. Dennoch ist eine
Relevanz von Inhalts- und Schrankenbestimmungen fiir vertragliche
Anspriiche leicht denkbar: Bei einem Lizenzvertrag, der eine exklusive Lizenz
beinhaltet, kommt es entscheidend auf die Frage an, ob eine etwaige Nutzung
einen Versto3 gegen urheberrechtliche Schranken darstellt, um die Frage zu
entscheiden, ob ein vertraglicher Schadensersatzanspruch besteht. In diesem
Fall wéire die Rom II-VO nur fiir die deliktischen Anspriiche wegen
Urheberrechtsverletzung, nicht aber fiir die vertraglichen Anspriiche
anwendbar. Im  Ergebnis konnte daher die Erstreckung des
Verweisungsumfangs von Art. § Rom I-VO zu einer gespaltenen Ankniipfung
fiihren. Gespaltene Ankniipfungen sollen durch die Rom I-VO jedoch
grundsétzlich vermieden werden, da sie den internen Entscheidungseinklang

30U Junker, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Art. 15 Rom I-VO Rn. 8; J. Schmidt, in:
BeckOGK, Stand 1.8.2017, Stand 1.8.17, Art. 15 Rom I-VO Rn. 11.5; Spickhoff, in: BeckOK,
39. Aufl,, Stand 15.06.2017, Art. 15 Rom II-VO Rn. 4.

302 Junker, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Art. 15 Rom I-VO Rn. 8 unter Berufung auf die
iiberzeugende Analyse von Bernitt, 2010, 207 ff.

303 Weitere Ausnahmen bei Bernitt, 2010, 163 ff.
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storen.>* Insofern ist aus systematischen Griinden vorzugswiirdig, Inhalts- und
Schrankenbestimmungen nicht Art. 8 Rom II-VO zu unterwerfen.** Sie sind
als Vorfragen selbststidndig nach autonomem Recht anzukniipfen, um so den
internen Entscheidungseinklang sicherzustellen.%

Umstritten ist die Lage auch bei der ersten Inhaberschaft. So wird vielfach
vertreten, dass diese nicht erfasst sei.’”” Andere sehen in Art. 8 Rom II-VO
eine umfassende Regelung, die auch Fragen des Bestands und damit der ersten
Inhaberschaft erfasse.?°® Zum Teil wird diese Problematik wegen mangelnder
praktischer Relevanz offengelassen, da auch im deutschen Recht eine
umfassende Schutzlandankniipfung besteht.>*® Allerdings bleibt die Frage von
Bedeutung, da jedenfalls im Ausland eine Ankniipfung der ersten
Inhaberschaft an das Ursprungsland verbreitet ist.>!® Am iiberzeugendsten
scheint eine vermittelnde Auffassung zu sein, die sowohl die Fragen der ersten
Inhaberschaft’!! als auch des Bestands des Rechts®'? als nicht von der
Ankniipfung des Art. 8 Rom II-VO erfasst ansieht.*'* Da die Fragen der

304§, dazu die ganz #hnliche Argumentation beziiglich der Ankniipfung der ersten
Inhaberschaft bei Drex/, in: MiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht Rn. 172.

305 Schack, 2015, Rn. 1018; wohl ebenso McGuire, in: BeckOGK, Stand: 1.12.2016, Art. 8
Rom II-VO Rn. 53,

306 S. zur Begriindung die ausfiihrliche Begriindung bei Bernitt, 2010, 162.

307 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 174,
182; Spickhoff, in: BeckOK, 39. Aufl., Stand 1.2.2013, Art. 8 Rom II-VO Rn. 3; Thorn, in:
Palandt, 75. Aufl. 2016, Art. 8 Rom II-VO Rn. 9; von Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl.
2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 11; Leistner, in: Intellectual Property and Private International
Law, 2009, 97, 104; Metzger, JZ 2010, 929, 933.

308 Weller/Nordmeier, in: Spindler/Schuster, 3. Aufl. 2015, Art. 8 Rom II-VO Rn. 7; Sack,
WRP 2008, 1405; Griinberger, ZVgIRWiss. 2009, 134, 160.

309 S0 w.a. Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 30; Drexl, in:
MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 26; Metzger, JZ
2010, 929, 933;

310 Schack, 2015, Rn. 1011 m.w.N.

311 Ebenso Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht
Rn. 174; Leistner, in: Intellectual Property and Private International Law, 2009, 97, 104;;
Metzger, JZ 2010, 929, 933 unter ausdriicklicher Aufgabe der Gegenauffassung; a.A. mit nur
rechtspolitischer Argumentation Griinberger, ZVglRWiss. 2009, 134, 160.

312 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 174.
313 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 172
fiihrt dafiir zwei liberzeugende Argumente an: Erstens verweist er auf das Problem, dass eine
Regelung der ersten Inhaberschaft im Rahmen der Rom II-VO zu einer gespaltenen Auslegung
fithre konne, da sie vertragsrechtliche Falle nicht erfasse. Zweitens habe der europdische
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Rechtsinhaberschaft nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind,
wird der Streit um die Reichweite hier nicht vertieft.

Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass die Ankniipfung in Art. 8 Rom-
VO nur die Fragen der Ausgestaltung der Haftung fiir
Urheberrechtsverletzungen erfasst. Nicht erfasst werden die Fragen nach dem
Inhalt, der ersten Inhaberschaft und des Bestehens des Rechts. Der nationale
Gesetzgeber ist daher insoweit frei, eigene Ankniipfungsregeln zu treffen.

(2) Einschriankung der Schutzlandankniipfung durch erhdhten Inlandsbezug

Neben der Frage, um die Reichweite der Ankniipfung des Art. 8§ Rom II-VO,
ist darliber hinaus umstritten, ob die vorgegebene Schutzlandankniipfung
durch einen erhohten Inlandsbezug einzuschrinken ist. Diese Frage stellt sich
insbesondere bei Handlungen, die iiber das Internet vorgenommen werden. In
diesen Fillen wird daher gefragt, ob das Schutzlandprinzip durch einen iiber
die bloBe Abrufbarkeit einer Webseite hinausreichenden territorialen Bezug
der anzukniipfenden Handlung eingeschrinkt werden soll.>'* Der Wortlaut der
Norm gibt dafiir allerdings nichts her. Auch der EuGH hat sich zu der Frage
noch nicht ausdriicklich geduBlert. Allerdings hat der EuGH bei einer
Entscheidung tliber die Auslegung von Art. 7 Datenbank-RL vertreten, dass die
bloB technisch mdgliche Abrufbarkeit fiir die Annahme einer
Verletzungshandlung nicht ausreiche.?!> Vielmehr sei dafiir eine Ausrichtung
der Webseite auf diesen Staat erforderlich.’!® Der EuGH begriindet seine
Position auch mit vorherigen Urteilen, in denen er fiir unterschiedliche
Rechtsgebiete wie das Marken->'7 oder Verbraucherschutzrecht*!® einheitlich

Gesetzgeber keine Ausgleichsregelungen fiir Félle geschaffen, in denen es durch die
Ankniipfung der ersten Inhaberschaft an das Schutzland zu einer Anderung der bestehenden
Rechtslage und damit zu einer Enteignung komme. Eine solche Enteignung sei jedoch
verfassungsrechtlich bedenklich, weswegen der europidische Gesetzgeber im Bereich des
Urheberrechts auch vorher immer genau auf den Schutz von wohl erworbenen Rechten
geachtet habe.

314 Beckstein, 2010, 199.

315 BuGH, Urteil vom 18.10.2012, Rs. C-173/11, Football Dataco u.a., ECLI:EU:C:2012:642,
Rn. 36.

316 EyGH, Urteil vom 18.10.2012, Rs. C-173/11, Football Dataco u.a., ECLI:EU:C:2012:642,
Rn. 39.

317 EuGH, Urteil vom 12.7.2011, Rs. C-324/09, L’Oréal u.a, Slg. 2011 I-06011, Rn. 65.

318 BuGH, Urteil vom 7.12.2010, Rs. C-585/08, C-144/09, Pammer und Hotel Alpenhof, Slg.
2010, I-12527, Rn. 75, 76, 80 und 92.
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die Ausrichtung einer Webseite auf das Staatsgebiet eines Mitgliedsstaats fiir
die Anwendung dessen Rechts fiir erforderlich gehalten hat. Insofern erscheint
die  Annahme plausibel, dass die FEinschrainkung durch das
bestimmungsgemédle Ausrichten auf Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO und auf das
Urheberrecht zu iibertragen ist.’!° Danach ist es erforderlich, dass eine
Webseite mit urheberrechtlich geschiitzten Inhalte auf ein Staatsgebiet
ausgerichtet ist, um dort eine Urheberrechtsverletzung begriinden zu
konnen.3?°

Nicht ganz eindeutig ldsst sich interpretieren, ob das Kriterium der
Ausrichtung schon auf kollisionsrechtlicher oder erst auf sachrechtlicher
Ebene eingreift.?! Einerseits spricht fiir eine sachrechtliche Verortung die
Tatsache, dass der EuGH sich mit der Einschrinkung durch das Kriterium des
Ausrichtens im Rahmen der Behandlung des sachrechtlichen Begriffs des
» Weiterverbreitens® aus Art. 7 Datenbank-RL beschéftigt. Andererseits erklért
er, dass im Fall einer Ankniipfung an die bloBe Abrufbarkeit ,,Websites und
Daten, die, obwohl offensichtlich an Personen auflerhalb des Gebiets des
betreffenden Mitgliedstaats gerichtet, gleichwohl dort technisch zuginglich
[seien], ungerechtfertigterweise dem einschldgigen in diesem Gebiet geltenden
Recht [unterligen]* 3?2 [Hervorh. durch Verf.]. Streng genommen spricht diese
Formulierung deutlich fiir eine Beriicksichtigung auf kollisionsrechtlicher
Ebene, da nur im Rahmen dieser Interpretation die Anwendung eines
sungerechtfertigten Rechts verhindert werden kann.*’> Denn bei einer
Anwendung des Kriteriums auf Ebene des Sachrechts konnte hochstens eine
Verletzung des Urheberrechts ausgeschlossen sein. Die Anwendbarkeit der

319 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 279.
320 Dafiir auch im Ergebnis Nordemann-Schiffel, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, Vor
§§ 120 UrhG Rn. 68.

32! Fiir eine Verortung auf sachrechtlicher Ebene ist die iiberwiegende Meinung, s. Drexl, in:
MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 255; Griinberger, in:
NK BGB, Band Band 6, 2. Aufl. 2015, Art. 8 Rn. 34; Sack, WRP 2008, 1405, 1417; wohl auch
Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 42. OLG; dagegen allerdings
OLG Miinchen ZUM-RD 2012, 88, 91; aullerdem ,,wohl* auch Thorn, in: Palandt, 75. Aufl.
2016, Art. 8 Rom II-VO Rn. 7, allerdings unter Verweis auf das Urteil BGH IPRax 2013, 257,
in dem der BGH die Rom II-VO iiberhaupt nicht angewandt hat, da der Fall das in der Rom
II-VO ausgeschlossene Personlichkeitsrecht betraf.

322 BuGH, Urteil vom 18.10.2012, Rs. C-173/11, Football Dataco u.a., ECLI:EU:C:2012:642,
Rn. 37.

323 Auch die englische Sprachfassung legt diese Schlussfolgerung nahe (“would wrongly be
subject to the application of the relevant law of that State”).

67



1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen Urheberrechts

Rechtsordnung ist dieser Ebene jedoch bereits vorgeschaltet. Allerdings ist
vorliegend eher davon auszugehen, dass es sich um eine Ungenauigkeit bei der
Formulierung durch den EuGH handelt, der davon ausgeht, dass die
Anwendung des Schutzlandrechts von der logisch nachrangigen Stufe der
Lokalisierung der Verletzungshandlung abhéngt.

Insofern erscheint die Interpretation vorzugswiirdig, dass de lege lata auf
europdischer Ebene die Einschrankung durch den erhéhten Inlandsbezug auf
der Ebene des Sachrechts anzunehmen ist.>2*

b) Nationales Kollisionsrecht

Neben den genannten Bereichen, die nicht von Art. 8 Rom II-VO erfasst
werden, wird das nationale Kollisionsrecht fiir die Ankniipfungen von
gesetzlichen Vergiitungsanspriichen, aber auch fiir urheberrechtliche Frage in
anderen Konstellationen relevant, z.B. als Vorfrage in einem Erbrechtsstreit.’?®
Somit besteht immer noch eine wichtige Bedeutung des nationalen
Kollisionsrechts.’® Aufgrund der Tatsache, dass es im nationalen
Kollisionsrecht an expliziten Normen fiir das Urheberrecht fehlt, entziindet
sich hier der schon oben skizzierte Streit tiber die richtige Ankniipfung der
ersten Inhaberschaft.*?” Festzuhalten bleibt hier, dass die h.M. auf alle Fragen
im Bereich des Urheberrechts das Recht des Schutzlandes anwenden will.3?®
Dogmatisch wird das mit einer gewohnheitsrechtlichen Geltung begriindet.>*’

Auch der BGH mochte die Schutzlandankniipfung durch ein Kriterium des
erhdhten Inlandsbezugs auf sachrechtlicher Ebene einschriinken.®*® Das wird

324 S, die Nachweise in Fn. 321.

325 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 186.
326 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 186.
327 5. dazu bereits oben Gliederungspunkt 1. Kapitel A. II. 1. b) auf' S. 29.

328 S, dazu nur BGH GRUR 2015, 264 m.w.N.; Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung
2015, Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 1072 m.w.N.; a.A. insb. Schack, 2015, Rn. 1045.
329 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 182.
330 Vgl. die beiden Entscheidungen des BGH MMR 2010, 475, 476; BGH GRUR 2007, 691,
692; zum Markenrecht sogar ausdriicklich so BGH GRUR 2005, 431, 432 f.; ausfiihrlich zur
Frage der Ebene des Kriteriums Beckstein, 2010, 147 ff.; anders interpretieren die Meinung
des BGH Thorn, in: Palandt, 75. Aufl. 2016, Art. 8 Rom II-VO Rn. 7 und Hohloch, in: Erman,
14. Aufl. 2014, Art. 8 Rn. 9a, wobei allerdings beide auf ein Urteil des BGH verweisen (BGH
[PRax 2013,257), in dem der BGH die Rom II-VO iiberhaupt nicht angewandt hat, da der Fall
das in der Rom II-VO ausgeschlossene Personlichkeitsrecht betraf. Insofern kann diese
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daran deutlich, dass der BGH die Anwendung deutschen Urheberrechts nur
davon abhédngig macht, dass eine Rechtsverletzung in Deutschland behauptet
wird. Eine weitgehende Darlegung eines besonderen Inlandsbezugs wird
dagegen auf dieser Stufe nicht gefordert. Im Umkehrschluss ergibt sich daraus,
dass kein dariiber hinausgehender Bezug auf kollisionsrechtlicher Ebene
erforderlich ist.

¢) Kollisionsrechtliche Uberlegungen auf sachrechtlicher Ebene

Wie oben erldutert,*! ist eine Folge des Schutzlandprinzips die Verlagerung
eigentlich  kollisionsrechtlicher ~ Uberlegungen ins  Sachrecht. Die
kollisionsrechtliche Frage, welches Recht Anwendung findet, wird
sachrechtlich im Rahmen der Lokalisierung der Verletzungshandlung
behandelt. Zusétzlich wird die Reichweite des anwendbaren Rechts des
Schutzlandes im Rahmen der Beschriankung der Rechtsfolgen diskutiert. Hier
bestimmt sich somit, inwieweit das nationale Recht extraterritorial
Anwendung findet.

Durch die Verlagerung ins Sachrecht findet grundsitzlich eine Verlagerung ins
nationale Recht statt. Im Urheberrecht ist allerdings zu beachten, dass die
Verwertungsrechte und die Rechtsfolgen durch europidische Richtlinien
harmonisiert sind.**? Insofern ist die Rechtsprechung des EuGH aufgrund der
notwendigen richtlinienkonformen Auslegung®*® vorrangig zu beachten.

(1) Lokalisierung der Verwertungshandlung im Inland

Bei der Lokalisierung der Verwertungshandlung ist zwischen dem
Handlungsort und dem Erfolgsort zu unterscheiden.>** Als Handlungsort ist
der Ort zu verstehen, an dem die Handlung tatsichlich vorgenommen wurde, >’

Interpretation nicht iiberzeugen. Wie hier Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015,
Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 256 ff.

318, dazu oben Gliederungspunkt 1. Kapitel A. 1. 1. auf' S. 10.

332'S. dazu unten ausfiihrlich Gliederungspunkt 2. Kapitel A. I11. 1. b) auf S. 122.

333 BuGH, Urteil vom 10.4.1984, Rs. 14/83, Von Colson und Kamann, Slg. 1984 01891,
S. 1909; EuGH, Urteil vom 5.10.2004, Rs. C-397/01, Pfeiffer u.a., Slg. 2004 I-08835, Rn. 114.
Zur Methode Auer, NJW 2007, 1106.

334 Im Rahmen der Bestimmung des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung ist umstritten,
ob eine Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort zuldssig ist. S. dazu unten
Gliederungspunkt 1. Kapitel C. II. 2. ¢) (3) auf S. 76.

335§, dazu im Einzelnen unten Gliederungspunkt 1. Kapitel C. I1. 2. ¢) (4) auf' S. 77.
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wihrend als Erfolgsort der Ort bezeichnet wird, an dem das Angebot abrufbar
ist. Die Frage ist, unter welchen Voraussetzungen die Verwertungshandlung
am Handlungsort oder zusétzlich auch am Erfolgsort lokalisiert werden kann.

(a) Handlungsort: Ausschluss von bloBen Vorbereitungshandlungen

Nach dem herkdmmlichen Verstindnis der Schutzlandankniipfung ist es
notwendig, dass eine Verwertungshandlung im Inland stattgefunden hat. Am
Handlungsort stellt sich danach vorrangig die Frage, welche Handlungen als
tatbestandliche Handlung erfasst werden. Im deutschen Recht werden blofe
Vorbereitungshandlungen im Inland nicht erfasst, die einer ausldndischen
Rechtsverletzung vorgelagert sind. So hat der BGH entschieden, dass es allein
auf die den Tatbestand erfiillende Handlung ankommt; hierbei kdnnen auch
Teilhandlungen ausreichend sein.**® In der Begriindung verweist er dabei
darauf, dass eine unangemessene extraterritoriale Rechtsanwendung
vermieden werden soll, da diese einen Eingriff in die policy-Entscheidung
fremder Staaten bedeute.**’

(b) Erfolgsort: Erhohter Inlandsbezug bei Webseite notwendig

Beim Erfolgsort stellt sich vor allem die Frage, inwieweit ein iiber die bloBe
Abrufbarkeit  erhohter Inlandsbezug fiir die Lokalisierung der
Verwertungshandlung der offentlichen Zugénglichmachung notwendig ist.
Wie zuvor dargestellt, sehen sowohl der EuGH als auch der BGH diesen als
notwendig an und verorten ithn auf der Ebene des Sachrechts. Allerdings
nutzen beide unterschiedliche Kriterien. Wahrend der EuGH auf das Kriterium
der bestimmungsgemiBen Ausrichtung verweist,”*® nutzt der BGH das
Kriterium der Auswirkung der Handlung.**° Beide Kriterien werden in vielen
Fiéllen zu dhnlichen Ergebnissen fiihren, da fiir die Bestimmung dieselben
Faktoren, wie z.B. die Sprache der Webseite, genutzt werden. Allerdings ist
aufgrund der notwendigen richtlinienkonformen Auslegung in Féllen, in denen

336 BGH GRUR 1994, 798, 800.

37 So verweist der BGH (GRUR 1994, 798, 799) darauf, dass ,,das Urheberrecht [...] zum
souverdnen Wirtschaftsrecht eines Staates gehor[e]”, weswegen ,,[d]er durch das nationale
Recht gewéhrte Schutz [...] nicht auf die Rechtssphire anderer Lénder ausgedehnt werden
[kdnne]*.

338 EuGH, Urteil vom 18.10.2012, Rs. C-173/11, Football Dataco u.a., ECLI:EU:C:2012:642,
Rn. 39.

339 Vgl. BGH MMR 2010, 475, 476; BGH GRUR 2007, 691, 692; zum Markenrecht sogar
ausdriicklich so BGH GRUR 2005, 431, 432 f.
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beide im Ergebnis divergieren, das europarechtliche Kriterium der
bestimmungsgemalBen Ausrichtung mafigeblich.

Auf diese Weise wird versucht, die Schutzlandankniipfung am Erfolgsort
einzuschrdnken = und so eine  unangemessene  extraterritoriale
Rechtsanwendung zu verhindern und zudem die Anwendung einer
iiberméBigen Vielzahl von Rechtsordnungen auszuschlieen.

(2) Beschriankung der Rechtsfolgen auf das Territorium

Um extraterritoriale Rechtswendung zu vermeiden, ist auch auf der Ebene der
Rechtsfolgen eine Einschrinkung auf das Territorium notwendig.

Nach dem européischen Verstdndnis konnen nach dem Recht des Schutzlandes
extraterritoriale Schiden weder am Ort der Sendung*® noch am Ort des
Abrufs’*! geltend gemacht werden (materielle Mosaikbetrachtung). Dadurch
soll sichergestellt werden, dass die Territorialitdt des Urheberrechts gewahrt
wird.>*? Im deutschen Recht beschrinkt der BGH die Rechtsfolgen am Ort der
tatbestandlichen Handlung jedoch nicht.>** Somit erkennt er die Moglichkeit
an, auch extraterritorialen Schadensersatz zu zuerkennen. Ob diese Auslegung
auch angesichts der notwendigen richtlinienkonformen Auslegung zuldssig
sein kann, ist zu bezweifeln. Eine Entscheidung des EuGH steht hierzu jedoch
noch aus.

340 EyGH, Urteil vom 14.7.2005, Rs. C-192/04, Lagardére Active Broadcast, Slg. 2005 I-
07199, Rn. 46, 54; befiirwortend Drex/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht Rn. 308; vgl. auch die Begriindung EuGH, Urteil vom 3.4.2014, Rs. C-
387/12, Hi Hotel HCF, ECLI:EU:C:2014:215, Rn. 38.

341 Der EuGH begrenzt sogar schon auf der Ebene der Zusténdigkeit die Kognitionsbefugnis
und lehnt eine Zustindigkeit fiir ausldndische Schiden ab, s. EuGH, Urteil vom 3.10.2013, Rs.
C-170/12, Pinckney, ECLI:EU:C:2013:635, Rn. 45; EuGH, Urteil vom 22.1.2015, Rs. C-
441/13, Hejduk, ECLI:EU:C:2015:28, Rn. 38 (beide Urteile noch zum Art. 5 Nr. 3 EuGVVO
a.F.); auBerdem unten Gliederungspunkt 1. Kapitel C. II. 2. ¢) (6) auf S. 80.

32 EuGH, Urteil vom 14.7.2005, Rs. C-192/04, Lagardére Active Broadcast, Slg. 2005 I-
07199, Rn. 46; EuGH, Urteil vom 3.10.2013, Rs. C-170/12, Pinckney, ECLI:EU:C:2013:635,
Rn. 39; EuGH, Urteil vom 3.4.2014, Rs. C-387/12, Hi Hotel HCF, ECLI:EU:C:2014:215,
Rn. 39.

33 BGH GRUR 2003, 328.
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2. Internationale Zustdndigkeit

Die internationale Zustidndigkeit regelt, welcher Staat flir die Entscheidung
eines Rechtsstreits zustindig ist>** Sie ist somit den nationalen
Zustandigkeitsregeln vorgeschaltet und insofern mit den Regeln des
Internationalen Privatrechts gegeniiber dem materiellen Recht vergleichbar.
Im Rahmen der internationalen Zustandigkeit sind sowohl europarechtliche als
auch nationale Vorschriften zu beachten, die jedoch — ungeachtet ihrer
unterschiedlichen Normebene und der damit zusammenhingenden, jeweils
unterschiedlichen, autonomen Auslegung —**° sehr i#hnliche Strukturen
aufweisen und deswegen zusammen besprochen werden, um Wiederholungen
zu vermeiden.

a) Rechtliche Grundlagen

(1) Européische Vorschriften

Im europdischen Raum stellt die europdische Gerichtsstands- und
Vollstreckungsvereinbarung (EuGVVO)**® die wichtigste Vorschrift fiir die
Bestimmung der internationalen Zustindigkeit dar.’*’ Die Neufassung der
EuGVVO gilt gemélB Art. 81 Unterabs. 2 ab dem 10.1.2015. Inhaltlich haben
sich durch die Neufassung fiir die Gerichtsstandsregelungen keine groflen
Veridnderungen ergeben.®*® Die wesentlichste Neuerung betrifft die
Anwendbarkeit der EuGVVO. Danach verbleibt es bei der Grundregel gemif
Art. 5 Abs. 1 EuGVVO, dass sie auf alle Klagen anwendbar ist, die sich gegen
Personen mit Wohnsitz in der EU richten. Neu sind jedoch die Ausnahmen
gemil 6 Abs. 1 EuGVVO von dieser Grundregel, die sich bei Klagen von
Verbrauchern, Arbeitnehmern bzw. bei Gerichtsstandsvereinbarungen
ergeben. In diesen Fillen ist das Erfordernis eines Wohnsitzes bzw. Sitz des
Beklagten in der EU nicht notwendig.

344 Patzina, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, § 12 ZPO Rn. 57; Geimer, 2015, Rn. 844.

345 Zur Auslegung der EuGVVO vgl. Nagel/Gottwald, 2013, § 3 Rn. 15 fT.

36 Verordnung iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, Verordnung Nr. 1215/2012 des
Européischen Parlaments und Rates vom 12.12.2012 (ABI Nr. L 351 vom 20.12.2012, S. 1).
347 pichler, 2008, Rn. 445.

348 Dérner, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, Vor EuGVVO Rn. 2.
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Die anderen ilteren Vorschriften, namentlich das Luganer Ubereinkommen
(LugU)** vom 16.9.1988 und das Briisseler Ubereinkommen (EuGVU)*°
vom 27.9.1968 haben demgegeniiber nur einen sehr kleinen
Anwendungsbereich, weswegen sie hier nicht eigens thematisiert werden.!

(2) Nationales Zusténdigkeitsrecht

Im nationalen deutschen Recht werden die Vorschriften der ortlichen
Zustandigkeit §§ 12 ff. ZPO doppelfunktional angewendet, d.h. dass sie neben
der ortlichen Zustindigkeit auch iiber die internationale Zustdndigkeit
entscheiden.**? Die nationalen Zustindigkeitsregeln finden allerdings nur dann
Anwendung, wenn weder vorrangige bilaterale Vertrige noch die EuGVVO
greifen.’>® Das nationale Zustindigkeitsrecht findet im Umkehrschluss aus
Art. 5 Abs. 1 EuGVVO auf Klagen gegen Personen Anwendung, die keinen
Wohnsitz in der EU haben.*>*

Grundsitzlich  bestehen im  Bereich des  Urheberrechts keine
Sonderregelungen, weswegen in der Folge die allgemeinen
Gerichtsstandsregeln anzuwenden sind. Hier soll nur auf die beiden fiir das
Urheberrecht relevanten Gerichtsstinde eingegangen werden: Den
Wohnsitzgerichtsstand sowie den Gerichtsstand der unerlaubten Handlung.?>

b) Wohnsitzgerichtsstand

Der Wohnsitzgerichtsstand ist im europdischen Recht in Art. 4
Abs. 1 EuGVVO sowie im deutschen Recht in den §§ 12,13 ZPO fiir
natiirliche Personen die Grundregel. So konnen diese grundsitzlich im
Wohnsitzstaat verklagt werden. Uber Art. 60 EuGVVO sowie im nationalen

3 Luganer Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen; der Anwendungsbereich des
Ubereinkommens bleibt gemil Art. 73 Abs. 1 EuGVVO ,unberiihrt*.

350 Briisseler Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit in Zivil- und Handelssachen.
331 Er beschrinkt sich auf Altfille und Fille, in denen sich der Wohnsitz des Beklagten in der
Schweiz, Island oder Norwegen oder in Teilgebieten, die Sonderregelungen unterliegen,
befindet, z.B. Faroer Inseln. Ausfiuhrlich dazu Banholzer, 2011, 22 ff.; s. aulerdem 40-45.

352 BGH NJW 1999, 1395; BGH NJW 1985, 2090; OLG Hamburg GRUR 1987, 403;
Nagel/Gottwald, 2013, § 3 Rn. 419 m.w.N.

33 Fiir eine Aufstellung der bilateralen Vertrige, die im Bereich der internationalen
Zustandigkeit Anwendung finden konnen, s. Nagel/Gottwald, 2013, LX ff.

35 Dérner, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, Art. 6 EuGVVO Rn. 2.

33 Fiir eine umfassende Darstellung der weiteren Gerichtsstinde s. Banholzer, 2011, 35-51.
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Recht iiber § 17 ZPO finden diese Grundregeln auf juristische Personen und
ihren Sitz in entsprechender Weise Anwendung. Die Normierungen stehen
dabei in der Tradition des Grundsatzes ,,actor sequitur forum rei* und sollen
so einen prozessualen Beklagtenschutz verwirklichen.®® Hier gelten im
Urheberrechtsbereich keine Besonderheiten. Daher kann ein Kldger am
Wohnsitzgerichtsstand sowohl Feststellungs- als auch Leistungsklagen
erheben und territorial unbeschriinkt Rechte geltend machen.?*” Insbesondere
ist es dort auch moglich, die Verletzung mehrerer nationaler Urheberrechte
geltend zu machen.

c) Gerichtsstand der unerlaubten Handlung

Der besondere Gerichtsstand der unerlaubten Handlung findet sich im
europdischen Recht in Art. 7 Nr. 2 EuGVVO,**® wihrend er im autonomen
deutschen Recht in § 32 ZPO geregelt ist.>>* Thm kommt im Bereich des
Urheberrechts eminent wichtige Bedeutung zu, da er auch fiir
Urheberrechtsverletzungen gilt und diese gerade im Internet zahlreich
vorkommen.*¢°

(1) Allgemeiner Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich unterscheidet sich im deutschen und im européischen
Recht aufgrund der autonomen Begriffsverstdndnisse leicht. So umfasst der
deliktische Gerichtsstand im deutschen Recht nach h.M. nicht die c.i.c.*®*! In
der EuGVVO hingegen werden Anspriiche aus der culpa in contrahendo
jedoch teilweise dem deliktischen Bereich zugeordnet.*®* Fiir beide gilt jedoch,

336 Bendtsen, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, § 12 ZPO Rn. 2; Heinrich, in: Musielak/Voit, 13.
Aufl. 2016, § 12 ZPO Ra. 1.

357 Banholzer, 2011, 25.

358 Wortgleich mit dem Art. 5 Nr. 3 EuGVVO a.F.

3% Der besondere Gerichtsstand fiir Adhésionsverfahren gemif Art. 7 Nr. 4 EuGVVO, kinnte
theoretisch im Bereich von Urheberrechtsverletzungen relevant werden, wird aber aufgrund
seiner marginalen praktischen Bedeutung (vgl Stoffers/Mockel, NJW 2013, 830, 832 zum
inhaltsgleichen Art. 5 Nr. 4 EuGVVO aF) im Weiteren nicht thematisiert.

360 Banholzer, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 25 Rn. 11.

361 Bendtsen, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, § 29 ZPO Rn. 3; Patzina, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl.
2013, § 29 ZPO Ran. 11 jeweils m.w.N.; a.A. Toussaint, in: BeckOK ZPO, 19. Aufl., Stand
1.12.2015, § 29 ZPO Rn. 13.2. m.w.N.

362 Sofern sie die Verletzung einer vorvertraglichen, freiwillig eingegangenen Verpflichtung
betrifft, vgl. EuGH, Urteil vom 17.9.2002, Rs. C-334/00, Tacconi, Slg. 2002 I-07357, Rn. 27;
kritisch dazu Stadler, in: Musielak/Voit, 13. Aufl. 2016, Art. 7 EuGVVO Rn. 3.
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dass eine Geltendmachung von vertraglichen Anspriichen im deliktischen
Gerichtsstand nicht moglich ist. Dafiir ist eine Klage am Wohnsitz zu
erheben.*®* Zudem gilt der Gerichtsstand auch fiir Unterlassungsklagen,*** was
in der EuGVVO auch explizit durch den Wortlaut des Art. 7 Nr. 2 festgestellt
wird, der von ,,drohendem Schaden* spricht. Dariiber hinaus sollen auch
negative Feststellungsklagen, von der Norm erfasst werden.>®> Dies soll eine
Wahl des Forums durch den vermeintlichen Schédiger ermdglichen und so

., Waffengleichheit” zwischen Schidiger und Beschidigtem herstellen.?

(2) Fehlender Beklagtenschutz: Der fliegende Gerichtsstand der unerlaubten
Handlung bei Rechtsverletzungen im Internet

Soll der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung im Normalfall fiir einen
gerechten Ausgleich der Interessen von Kldger und Beklagtem sorgen und so
Zustindigkeitsgerechtigkeit herstellen,>” so filhrt er allgemein im
Onlinebereich und speziell im Urheberrecht zu Problemen. Das liegt daran,
dass aufgrund der Ubiquitdit des Urheberrechts eine Lokalisierung
Schwierigkeiten bereitet. Problematisch ist, dass Inhalte im Internet — bei
AuBerachtlassung der Reterritorialisierungsmdglichkeiten 3% iiberall
abrufbar sind, weswegen auch {iiberall eine Verletzung des Urheberrechts
eintritt. Es kommt zu einem fliegenden Gerichtsstand. Im deutschen Recht
wurde der ,,fliegende* Gerichtsstand jedoch durch den neu eingefiihrten § 104a
UrhG fiir Klagen gegen Verbraucher abgeschafft.’® Nach § 104a Abs. 1 S. 1
UrhG sind fiir Klagen gegen Verbraucher wegen Urheberrechtsverletzungen

363 Dérner, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, Art. 7 EuGVVO Rn. 31; fiir das deutsche Recht Patzina,
in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, § 32 ZPO Rn. 19.

364 BGH NJW 2006, 689, 689; Stadler, in: Musielak/Voit, 13. Aufl. 2016, Art. 2 EuGVVO
Rn. 23. Noch zum Briisseler Ubereinkommen, aber auf die EuGVVO iibertragbar, s. EuGH,
Urteil vom 1.10.2002, Rs. C-167/00, Henkel, Slg. 2002 1-08111, Rn. 49.

365 Im deutschen Recht unstreitig, s. Bendtsen, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, § 32 ZPO Rn. 13.
Fiir die EuGVVO auch geklért durch die Entscheidung EuGH, Urteil vom 25.10.2012, Rs. C-
133/11, Folien Fischer und Fofitec, ECLI:EU:C:2012:664, Rn. 54; dazu Sujecki, EuZW 2012,
952; zur Vorlage des BGH s. Sujecki, GRUR Int. 2012, 18. Zum Problem der negativen
Feststellungsklagen und Moglichkeiten zur Einddmmung des fliegenden Gerichtsstands s.
Brand, IPRax 2016, 314.

366 Gottwald, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, Art. 5 EuGVVO Rn. 66.

367 Pichler, 2008, Rn. 298 ff.

368 S. dazu Gliederungspunkt 1. Kapitel B. auf S. 40.

3% Eingefiihrt durch das Gesetz gegen unseridse Geschéftspraktiken vom 01.10.2013 (BGBI 1
S. 3714), in Kraft getreten am 09.10.2013.
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die Gerichte des Wohnsitzes, ersatzweise die Gerichte des gewdhnlichen
Aufenthalts ausschlieBlich zustindig.*”°

(3) Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort

Grundsétzlich erfasst der Begriff des Ortes der unerlaubten Handlung sowohl
in der EuGVVO als auch in der ZPO nach der Ubiquititstheorie den
Handlungsort wie auch den Erfolgsort einer unerlaubten Handlung.?’! Zum
Teil wird jedoch vertreten, dass eine Unterscheidung zwischen Handlungs-
und Erfolgsort im Urheberrecht nicht moglich und deswegen auch fiir die
Bestimmung des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung abzulehnen sei.’”?
Diese Sichtweise erklért sich aus der Perspektive der Schutzlandankniipfung:
Bei Anwendung der Schutzlandankniipfung ist nur zu kliren, ob eine
Handlung das Recht des Schutzlandes verletzt.’”> Eine Unterscheidung
zwischen Handlungs- und Erfolgsort ist in diesem Fall nicht mehr notwendig,
da nur zu kldren ist, ob eine Handlung eine Verwertungshandlung im
Schutzland darstellt. Diese Sichtweise kann flir die Bestimmung des
Gerichtsstands jedoch nicht iiberzeugen. Der Unterschied liegt darin, dass bei
Geltung der Schutzlandankniipfung der Bezugspunkt mit der Ankniipfung an
das Schutzland schon festgelegt ist. Bei der Ermittlung des Gerichtsstands der
unerlaubten Handlung soll der Bezugspunkt jedoch erst ermittelt werden.
Insofern ist es {iiberzeugender, fiir die Bestimmung des Gerichtsstands
zwischen Handlungs- und Erfolgsort zu differenzieren.’”*

370 Zur Auslegung des Merkmals der Gewerblichkeit in § 104 Abs. 1 S. 1 UrhG s. LG Kéln
GRUR-RS 2015, 11189.

371 Ubereinsstimmend in Bezug auf deutsches und européisches Recht: BGH GRUR 2011, 558
Rn. 7; EuGH, Urteil vom 22.1.2015, Rs. C-441/13, Hejduk, ECLI:EU:C:2015:28, Rn. 19;
EuGH, Urteil vom 9.4.2012, Rs. C-523/10, Wintersteiger, ECLI:EU:C:2012:220, Rn. 19;
Kefferpiitz, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 105 Rn. 15; Dreier, in: Dreier/Schulze, 5.
Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 64; Roth, in: Stein/Jonas, 23. Aufl. 2014, § 32 ZPO Rn. 26;
Gottwald, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, § 32 ZPO Rn. 68; Banholzer, in: Hoeren/Sieber, 41.
Aufl. 2015, Teil 25 Rn. 62.

372 So ausdriicklich Schack, NJW 2013, 3629, 3630; Banholzer, 2011, 35, allerdings
widerspriichlich, vgl. 46.

373 Beckstein, 2010, 53.

374 Sie dazu die iiberzeugende Argumentation von Beckstein, 2010, 52 ff.
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(4) Deutsches und europiisches Recht: Handlungsort am Sitz der
Gesellschaft

Der Handlungsort als der Ort an dem die tatsdchliche Handlung vorgenommen
wird, ist bei Internetsachverhalten schwer zu bestimmen und kann von
technischen Zufilligkeiten abhingen.’”> Daher versteht der EuGH den
Handlungsort normativ, wodurch eine restriktive Handhabung gewéhrleistet
wird. Danach ist als Handlungsort der Ort anzusehen, an dem die Entscheidung
getroffen wird, die Inhalte zu verdffentlichen.>”® In Internetsachverhalten liegt
der Handlungsort daher am Sitz des Unternehmens.’”” Auch im deutschen
Recht wird allgemein der Ort, von dem der Upload gesteuert wird, als
Handlungsort angenommen.>’® Insofern féllt der Gerichtsstand der unerlaubten
Handlung am Handlungsort mit dem Gerichtstand des Wohnsitzes bzw. des
Sitzes zusammen. Dadurch wird zwar eine unzuldssige Ausdehnung der
Gerichtspflichtigkeit des Beklagten ausgeschlossen, allerdings verliert der
Handlungsort bei dieser Auslegung seine Bedeutung als Ort eines zusétzlichen
Gerichtsstands fiir den Kléger.

(5) Bestimmung des Erfolgsorts in Internetsachverhalten

Die Bestimmung des Erfolgsorts bildet die zentrale Problematik im Rahmen
des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung. Hierbei stellt sich bei
Internetdelikten die Frage, ob die bloBe Abrufbarkeit der Webseite ausreichend
ist oder ob ein dariiber hinausgehender, erhdhter Inlandsbezug®”® benétigt
wird.

375 EuGH, Urteil vom 9.4.2012, Rs. C-523/10, Wintersteiger, ECLI:EU:C:2012:220, Rn. 36;
ebenso BGH WRP, 2011, 898, 900.

376 EuGH, Urteil vom 22.1.2015, Rs. C-441/13, Hejduk, ECLI:EU:C:2015:28, Rn. 25; so zum
Markenrecht auch schon EuGH, Urteil vom 9.4.2012, Rs. C-523/10, Wintersteiger,
ECLI:IEU:C:2012:220, Rn. 37.

377 EuGH, Urteil vom 22.1.2015, Rs. C-441/13, Hejduk, ECLI:EU:C:2015:28, Rn. 25.

378 Patzina, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, § 32 ZPO Rn. 26; Banholzer, in: Hoeren/Sieber,
41. Aufl. 2015, Teil 25 Rn. 75; ebenso bei Personlichkeitsverletzungen Roth, in: Stein/Jonas,
23. Aufl. 2014, § 32 ZPO Rn. 37; Spickhoff, IPRax 2011, 131, 132.

3 Im Einzelnen gehen dabei die Vorschlige auBereinander. S. konkret zu den vertretenen
Varianten im deutschen Recht Deister/Degen, NJOZ 2010, 1; zu den abstrakten Moglichkeiten
der Einschrankung des Gerichtsstands umfassend Banholzer, 2011, 61-186.
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(a) Europiisches Recht: Keine Beschriankung des Erfolgsorts

Im europdischen Recht legt der EuGH den Erfolgsort im Rahmen der
Bestimmung des Gerichtsstand der unerlaubten Handlung aus Art. 7 Nr. 2
EuGVVO weit aus — entgegen seiner eigenen Beteuerung.*®’ Grund fiir diesen
Widerspruch ist die ausdriickliche Ablehnung einer Einschrinkung des
Gerichtsstands durch das Kriterium der bestimmungsgeméfBen Ausrichtung,
obwohl der Generalanwalt eine solche Einschrinkung empfahl.*®! Vielmehr
stellte der EuGH fest, dass eine blofle Abrufbarkeit der Webseite ausreichend
sei.*®? Forum shopping-Mdglichkeiten in groBem AusmafB sind die Folge.
Zwar stellt er auch darauf ab, ob das in Frage stehende Recht im betreffenden
Staat geschiitzt wird,*® allerdings wird dieses Kriterium im Urheberrecht
regelmiBig erfiillt sein, weswegen es keine wirksame Begrenzung des
Gerichtsstands bewirkt.>® Eine Beschrinkung des Erfolgsorts durch
zusitzliche Kriterien kann fiir den Art. 7 Nr. 2 EuGVVO nach diesem Urteil
also nicht angenommen werden.?®’

(b) Deutsches Recht: Einschrankung des Erfolgsorts

Im deutschen Recht ist die Auslegung des Erfolgsorts im Rahmen des § 32
ZPO nicht ganz eindeutig.’®® Zum Teil wird die bloBe Abrufbarkeit fiir
ausreichend gehalten.*®” Zum Teil wird die bestimmungsgemiBe Auswirkung
im Gerichtsbezirk verlangt.’®*® Der BGH hat fiir § 32 ZPO entschieden, dass

380 EuGH, Urteil vom 3.10.2013, Rs. C-170/12, Pinckney, ECLI:EU:C:2013:635, Rn. 25.

381 Schlussantrige Generalanwalt Jécdskinen, Rs. C-170/12 - Pinckney, ECLI:EU:C:2013:400,
Rn. 68.

382. EuGH, Urteil vom 22.1.2015, Rs. C-441/13, Hejduk, ECLI:EU:C:2015:28, Rn. 38; EuGH,
Urteil vom 3.10.2013, Rs. C-170/12, Pinckney, ECLI:EU:C:2013:635, Rn. 42.

383 EuGH, Urteil vom 22.1.2015, Rs. C-441/13, Hejduk, ECLI:EU:C:2015:28, Rn. 29; EuGH,
Urteil vom 3.10.2013, Rs. C-170/12, Pinckney, ECLI:EU:C:2013:635, Rn. 32-33.

% Griinberger, IPRax 2015, 56, 61; Miiller, GRUR-Prax 2014, 47.

385 So auch Picht/Kopp, GRUR Int. 2016, 232, 236. A.A. aber noch vor dieser Entscheidung
Roth, in: Stein/Jonas, 23. Aufl. 2014, § 32 ZPO Rn. 42.

386 S, zusammenfassend Schulze, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 105 UrhG Rn. 9 und
Deister/Degen, NJOZ 2010, 1, 4 ff.

37 OLG Hamm, MMR 2008, 178; OLG Karlsruhe, MMR 2002, 814, 815; LG Krefeld MMR
2007, 798, 799; dafiir auch Deister/Degen, NJOZ 2010, 1, 6; eine Einschrinkung des
Gerichtsstands aufgrund dogmatischer Auslegung ablehnend Laucken/Oehler, ZUM 2009,
824, 829.

38 OLG Schleswig-Holstein BeckRS 2013, 14753; OLG Miinchen K&R 2009, 489, 490; KG
Berlin GRUR-RR 2002, 343; AG Frankfurt a. M. K&R 2012, 133, 134.
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eine bestimmungsgeméfle Abrufbarkeit fiir die Annahme des Gerichtsstands
eines inldndischen Erfolgsorts bei einer Urheberrechtsverletzung erforderlich
ist.¥” Eine genaue Differenzierung bei den Begrifflichkeiten erfolgt jedoch
offensichtlich nicht, da er auf ein Urteil verweist, in dem er das Kriterium der
bestimmungsgemiBen Auswirkung nutzt.>°

Insgesamt ldsst sich fiir die Auslegung des § 32 ZPO festhalten, dass der
Erfolgsort durch einen tliber die bloe Abrufbarkeit erhdhten Inlandsbezug
eingeschriankt ist. Die genaue Rechtsprechung ist allerdings nicht ganz
eindeutig. Dass die dogmatischen Unterschiede zwischen dem Kriterium der
bestimmungsgemdfen  Abrufbarkeit und der bestimmungsgeméflen
Auswirkung nicht genau differenziert werden,**! liegt daran, dass im
praktischen Ergebnis die Auffassungen gleichermaBen objektive Kriterien**?
zur Bestimmung des Inlandsbezugs nutzen und daher zu vergleichbaren
Ergebnissen kommen.

(6) Die Kognitionsbefugnis

Der Begriff der Kognitionsbefugnis erfasst die Reichweite der
Entscheidungskompetenz eines Gerichts.>*® Diese ist im Normalfall nicht
territorial begrenzt. Fiir die grenziiberschreitende Nutzung wurde jedoch mit
der  Shevill-Entscheidung des EuGH eine Beschrinkung der
Kognitionsbefugnis entwickelt, die die Moglichkeiten des forum shopping im
fliegenden  Gerichtsstand mildern  soll.***  Danach ist fiir die
Kognitionsbefugnis zwischen Handlungs- und Erfolgsort zu unterscheiden.
Wihrend am Handlungsort das Einklagen des gesamten Schadens zuldssig

389 Vgl. BGH MMR 2010, 475, 476 Rn. 14.

3% BGH GRUR 2006, 513, 514-515, dort zur Auslegung von Art. 5 Nr. 3 EuGVU. Im
Personlichkeitsrecht wird das Kriterium des ,,erhohten Inlandsbezugs* genutzt, s. BGH NJW
2011, 2059, 2060.

¥ Q. fiir die Unterscheidung Deister/Degen, NJOZ 2010, 1, 4 f.

32 Fiir die Bestimmung werden u.a. die Sprache des Angebots und die Artund Weise der
Prasentation benutzt, s. Geimer, 2015, Rn. 1518.

393 Berger, GRUR Int. 2005, 465, 468; Reber, ZUM 2005, 194, 195.

3% BuGH, Urteil vom 7.3.1995, Rs. C-68/93, Shevill u.a. / Presse Alliance, Slg. 1995 1-00415.

79



1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen Urheberrechts

sei,>® konne am Erfolgsort nur der Schaden Gegenstand der Klage sein, der
innerhalb des Staatsgebiets des Gerichts verursacht worden sei.**

(a) Unbeschriankte Kognitionsbefugnis am Handlungsort

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Kognitionsbefugnis am
Handlungsort nicht beschrénkt. Auch wenn der EuGH, dies nicht ausdriicklich
erklért, l4sst sich dies durch Auslegung ermitteln. So verweist er darauf, dass
der Gerichtsstand des Handlungsorts sogar bei einem eingetragenen
Schutzrecht nicht auf den Staat der Eintragung beschrinkt sei.>*” Das bedeutet
zwangslaufig, dass eine unbeschrinkte Kognitionsbefugnis am Handlungsort
besteht, da das Gericht iiber Schiden auflerhalb seines Staatsgebiets
entscheidet.

Auch fiir §32 ZPO ist eine Beschrinkung der Kognitionsbefugnis am
Handlungsort nicht vorgesehen. Dies zeigte sich deutlich bei der Entscheidung
Sender Felsberg, in welcher der BGH sowohl iiber den Schaden in
Deutschland als auch den in Frankreich entschied.’*® Diese Entscheidung, die
den Rundfunk betraf, ldsst sich auf Urheberrechtsverletzungen im Internet
iibertragen. Auch hier ist daher von einer unbeschrinkten Kognitionsbefugnis
am Handlungsort auszugehen.

Insgesamt ist somit sowohl im europdischen Recht fiir den Gerichtsstand der
unerlaubten Handlung aus Art. 7 Nr. 2 EuGVVO als auch im deutschen Recht
flir den Gerichtsstand aus §32 ZPO von einer unbeschrinkten
Kognitionsbefugnis auszugehen.*® Insgesamt ist es auch nicht unangemessen,
eine unbeschrinkte Kognitionsbefugnis am Handlungsort anzunehmen, da der
Handelnde diesen Ort selbst gewihlt hat.*°

395 BuGH, Urteil vom 7.3.1995, Rs. C-68/93, Shevill u.a. / Presse Alliance, Slg. 1995 1-00415,
Rn. 25.

396 BuGH, Urteil vom 7.3.1995, Rs. C-68/93, Shevill u.a. / Presse Alliance, Slg. 1995 1-00415,
Rn. 30.

37 EuGH, Urteil vom 9.4.2012, Rs. C-523/10, Wintersteiger, ECLI:EU:C:2012:220, Rn. 30.
3% BGH GRUR 2003, 328.

3% Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor § 120 UrhG Rn. 61 m.w.N.

400 Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Band 1 2016, Art. 7 EuGVVO Rn. 280. Das gilt
unabhéngig davon, ob man den Handlungsort am konkreten Vornahmeort der Handlung oder
am Sitz der Gesellschaft annimmt.
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(b) Beschrinkte Kognitionsbefugnis am Erfolgsort

Der EuGH hilt ausdriicklich im Rahmen der Bestimmung des Gerichtsstands
nach Art. 7 Nr. 2 EuGVVO an der formellen Mosaikbetrachtung fest.*’! Der
Klédger kann also am Erfolgsgerichtsstand nur den Schaden geltend machen,
der ihm in diesem Staat entstanden ist. Der Kldger wird somit darauf verwiesen
jeweils einzelne, nationale Verfahren zu fiihren, wenn er nicht am allgemeinen
Gerichtsstand klagen will. Auch die unbeschrinkte Kognitionsbefugnis am
Handlungsort hilft oft nicht weiter, da der Handlungsort mit dem Ort des Sitzes
zusammenfillt. Eine effektive Rechtsverfolgung, wie sie in Art. 41 TRIPS
vorgesehen ist, wird dadurch allerdings erschwert.**

Ob die Kognitionsbefugnis auch im deutschen Recht im Rahmen des
Erfolgsorts in § 32 ZPO beschrinkt wird, ist nicht eindeutig geklirt.*>* Manche
Entscheidungen scheinen jedoch dafiir zu sprechen.*** Oftmals stellt sich das
Problem allerdings nicht, da nur Ersatz fiir Schidden in Deutschland begehrt
wird.

(7) Zusammenfassung

Obwohl Art. 7 Nr. 2 EuGVVO und § 32 ZPO sehr dhnlich ausgestaltet sind,
bestechen doch im Einzelnen Unterschiede bei der Bestimmung des
Gerichtsstands der unerlaubten Handlung fiir Urheberrechtsverletzungen tiber
das Internet.

Ubereinstimmend wird in beiden Féllen der Gerichtsstand nach Art. 7 Nr. 2
EuGVVO und nach § 32 ZPO sowohl am Handlungs- als auch am Erfolgsort
angenommen. Auch der Handlungsort wird dhnlich bestimmt. Er liegt bei
Verletzungen iiber das Internet dort, wo der Upload veranlasst wird, d.h. er
wird aus Griinden der Vorhersehbarkeit am Sitz des Handelnden angesiedelt.

401 EuGH, Urteil vom 3.10.2013, Rs. C-170/12, Pinckney, ECLI:EU:C:2013:635, Rn. 45;
erneute  Bestitigung: EuGH, Urteil vom 22.1.2015, Rs. C-441/13, Hejduk,
ECLI:EU:C:2015:28, Rn. 38, beide Urteile noch zum Art. 5 Nr. 3 EuGVVO a.F.

402 Schack, NJW 2013, 3629, 3630.

403 Banholzer, 2011, 128-130

404 S0 schon OLG Miinchen NJW 1990, 3097; zu einem Internetsachverhalt LG Hamburg
MMR 2004, 558.

405 So etwa in BGH MMR 2010, 475, 476.
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Unterschiede bestehen hingegen bei der Frage, ob der Erfolgsort iiberall dort
belegen ist, wo eine Webseite abrufbar ist oder ob ein erhohter Inlandsbezug
benoétigt wird. Nach Ansicht des EuGH ist im europdischen Recht der blofle
Abruf ausreichend. Im deutschen Recht ist hingegen ein erhohter Inlandsbezug
notwendig. Die europdische Auslegung rdumt dem Kliger somit deutlich
weitere Moglichkeiten zum forum shopping ein. Bei der Frage der
Kognitionsbefugnis wird zwischen Handlungs- und Erfolgsort unterschieden.
Sowohl im deutschen als auch im europdischen Recht kann am Handlungsort
der gesamte Schaden geltend gemacht werden. Im européischen Recht wird
die Kognitionsbefugnis demgegeniiber beim Erfolgsort auf den Gerichtsstaat
beschriankt. Im deutschen Recht ist nicht ganz klar, wie weit die
Kognitionsbefugnis am Erfolgsort reicht. Allerdings ist auch hier von einer
Beschrinkung der Kognitionsbefugnis auszugehen.

3.  Durchsetzung von Urteilen durch Anerkennung und Vollstreckung

Die Durchsetzung von Urteilen in anderen Staaten hingt von ihrer
Anerkennung und Vollstreckung ab.**® Das ergibt sich daraus, dass der
Glaubiger staatliche Zwangsmafinahmen in Anspruch nehmen kann, wenn er
einen vollstreckbaren Titel erhdlt. Dazu bedarf es jedoch einer inldndischen
Legitimation, da die tatsdchliche Durchsetzung, notfalls auch unter Einsatz
von Gewalt wie z.B. bei einer Zwangsrdumung oder bei Beugehaft, dem
ausschlieBlichen Recht des Staates unterliegt, der eine solche hoheitliche
MaBnahmen vornimmt.*’?

Auch bei der Durchsetzung von Urteilen ist zundchst zwischen dem
europdischen Rechtsregime, das gemiBl Art. 36 Abs.1 EuGVVO auf
Entscheidungen der Mitgliedsstaaten vorrangig Anwendung findet,**® und
dem autonomen nationalen Recht zu unterscheiden, das in den verbleibenden
Fallen mit Drittstaatenbezug einschldgig ist. Hierbei ist klarzustellen, dass dem
europdischen Recht in seinem Geltungsbereich absoluter Anwendungsvorrang

406 Hier wird vom deutschen Modell ausgegangen, das eine klare Trennung von beidem
vorsieht, vgl. Schack, 2014, Rn. 1024. Dieses Modell wurde auch in den europédischen
Regelwerken verwirklicht, s. dazu Nagel/Gottwald, 2013, § 12 Rn. 3.

407 Pichler, 2008, Rn. 100 verwendet hierzu in Anlehnung an die amerikanische Terminologie
den Begriff der jurisdiction to enforce; Schack, 2014, Rn. 1061; Nagel/Gottwald, 2013, § 12
Rn. 102.

408 Zur genauen Abgrenzung vgl. Nagel/Gottwald, 2013, § 12 Rn. 3; Mdisch, in: Kindl/Meller-
Hannich/Wolf, 2. Aufl. 2013, Vor. Art. 32 EuGVVO Rn. 27.
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zukommt. Eine Berufung auf etwaige glinstigere nationale Normen ist daher
ausgeschlossen.*?

a) Einfache Durchsetzung mitgliedsstaatlicher Entscheidungen im
europdischen Recht

Das europdische Zivilverfahrensrecht zeichnet sich mittlerweile auch auf
Durchsetzungsebene durch einen hohen und kontinuierlich zunehmenden Grad
von Integration aus. Das Herzstiick bildet dabei die EuGVVO, die nach ihrer
Anfang 2015 in Kraft getretenen Revision in weitreichendem MalBle die
Anerkennung und Vollstreckbarkeit von mitgliedsstaatlichen Entscheidungen
ohne spezielle Verfahren im Vollstreckungsstaat ermdglicht. Dadurch soll dem
erklarten Ziel eines europdischen Rechtsraums, in dem ,,Urteilsfreiziigigkeit™
herrscht, niher gekommen werden.*' Entgegen der urspriinglichen
Intention*!! der europdischen Kommission kann eine nachtriigliche Kontrolle
immer noch anhand der alten, urspriinglich in Art. 34, 35 EuGVVO aF (jetzt
Art. 45 EuGVVO) geregelten  Anerkennungsversagungsgriinde im
Vollstreckungsstaat auf Antrag des Schuldners erfolgen.*!? Insbesondere der
ordre public-Vorbehalt ist erhalten geblieben und soll ein Unterlaufen
nationaler ~ Mindeststandards ~ verhindern.*'*  Allerdings  ist  der
Anwendungsbereich des ordre public-Vorbehalts sehr begrenzt. Seine
Anwendung kommt nur im Ausnahmefall in Betracht, wenn im Einzelfall ein
Widerspruch zu grundsitzlichen Wertvorstellungen auftritt.*!*Auch wenn sich
somit an den materiellen Durchsetzungsvoraussetzungen nichts éndert, so
erleichtert sich die Durchsetzung ausldndischer Entscheidungen doch
wesentlich, da die zeitraubenden Exquaturverfahren vor der Vollstreckung
entfallen und durch eine nachtriigliche Uberpriifungsmoglichkeit ersetzt
werden.*!> Auch ist der Vollstreckungsschuldner bei Einleitung eines solchen

49 Stadler, in: Musielak/Voit, 13. Aufl. 2016, Vor. EuGVVO Rn. 8; Nagel/Gottwald, 2013,
§ 12 Rn. 105.

419Schack, 2014, Rn. 120, 1053.

411 Vorschlag der Europdischen Kommission fiir die Neufassung der EuGVVO, KOM (2010)
748, S. 7; dazu Schack, 2014, Rn. 1059b.

412 Stadler, in: Musielak/Voit, 13. Aufl. 2016, Art. 45 EuGVVO Rn. 1.

413 Schack, 2014, Rn. 1054.

414 Nagel/Gottwald, 2013, § 12 Rn. 32; Stadler, in: Musielak/Voit, 13. Aufl. 2016, Art. 45
EuGVVO Rn. 3; Schack, 2014, Rn. 951 bezeichnet den ordre public-Vorbehalt daher als
,Notbremse*.

415 Gottwald, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, Art. 34 EUGVVO Ra. 13.
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Verfahrens nicht vor dem Zugriff des Gléubigers sicher, da es an einer
Mbglichkeit zur Aussetzung des Verfahrens mangelt.*!® Eine wirksame
Verhinderung der Vollstreckung von mitgliedsstaatlichen Urteilen ist daher
selten moglich. Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis wird somit umgekehrt:
Wihrend frither die Vollstreckbarkeit durch ein zusitzliches Verfahren
hergestellt werden musste, muss jetzt ihre Versagung in einem eigenen
Verfahren nachgewiesen werden.

Daneben bestehen noch weitere Moglichkeiten, mitgliedsstaatliche
Entscheidungen im Bereich der EU vereinfacht zu vollstrecken: Zum einen
kann fiir unbestrittene Forderungen mittels der EuVTVO*!” ein européischer
Vollstreckungstitel durch Bestitigung einer nationalen Entscheidung
ausgestellt werden, zum anderen konnen Forderungen im Wege des
selbststindigen europdischen Mahnverfahrens durchgesetzt werden.
AuBerdem besteht fiir geringfiigige Forderungen bis 2000 € die Mdoglichkeit,
diese im Rahmen des vereinfachten Verfahrens der EuBagatellVO*!®
durchzusetzen. Dabei bestehen alle Instrumente im Grundsatz nebeneinander,
wobei der Gliubiger die Wahlmoglichkeit hat.*'® Gemeinsam ist diesen
Instrumenten, dass sie Einwénde im Vollstreckungsstaat — auch die eines ordre
public-VerstoBes — nicht mehr zulassen.*?® Hier zeigt sich eine Hinwendung
zum prozessrechtlichen Herkunftslandprinzip,*?! das die Kontrolle von
gerichtlichen Entscheidungen im Entscheidungsstaat konzentriert.

Insgesamt ldsst sich konstatieren, dass das europdische Vollstreckungsregime
bei mitgliedsstaatlichen Urteilen von groBer Durchlédssigkeit gepragt ist. Die
Européische Union wird zunehmend als einheitlicher Rechtsraum begriffen,
der durch Vertrauen in die Rechtssysteme aller Mitgliedsstaaten geprégt sein

416 Kritisch dazu Schack, 2014, Rn. 1059b.

417 Verordnung (EG) Nr.805/2004 vom 12. Dezember 2006 zur Einfilhrung eines
Europédischen Mahnverfahrens (ABI Nr. L 143 vom 30.4.2004, S. 15, berichtigt in ABI Nr. L
97 vom 15.4.2005, S.64 und ABINr. L 50 vom 23.2.2008, S.71; zuletzt geidndert durch
Verordnung (EG) Nr. 1103/2008 vom 22.10.2008, ABI Nr. L 304 vom 14.11.2008, S. 80).

418 Verordnung (EG) Nr.861/2007 vom 11.7.2007 zur Einfiihrung eines europdischen
Verfahrens fiir geringfligige Forderungen (AB1 EU Nr. L 199 vom 31.7.2007, S. 1).

419 vgl. Art. 27 BEuVTVO; Stadler, in: Musielak/Voit, 13. Aufl. 2016, Vor. EuGVVO Rn. 17;
Stiirner, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, 2. Aufl. 2013, Art. 27 EuVTVO Rn. 1. Kirit.
hinsichtlich des Nutzens der Vielzahl der Instrumente ist Schack, 2014, Rn. 386.

420 Schack, 2014, Rn. 1054; Stiirner, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, 2. Aufl. 2013, Art. 5
EuVTVO Rn. 1.

21 Stijrner, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, 2. Aufl. 2013, Art. 5 EuVTVO Rn. 1.
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soll.**? Eine Verhinderung der Vollstreckung von mitgliedsstaatlichen Urteilen
im Inland ist daher nur in Ausnahmefillen realistisch.

b) Deutsches Recht — Prinzipielle Toleranz

Auch das deutsche Regime ist gegeniiber der Durchsetzung von nicht
europiischen, auslindischen Urteilen grundsitzlich aufgeschlossen.*?
Allerdings ist die Durchsetzung von restriktiveren Voraussetzungen abhingig
als im europdischen Rahmen. Das liegt daran, dass ein vergleichbares
Vertrauen wie in Mitgliedsstaaten der EU in andere Rechtssysteme nicht
pauschal angenommen werden kann und so ein Mindeststandard sichergestellt
werden soll.

Die Anerkennung von ausldndischen Urteilen ist in Deutschland in § 328
Abs. 1 ZPO, die Vollstreckbarkeit in § 722 Abs. 1 ZPO geregelt. Wéhrend
dabei die Anerkennung automatisch ex lege erfolgt,*** muss die
Vollstreckbarkeit mittels gesondertem Exquaturverfahren festgestellt werden.
Die materiellrechtlichen Voraussetzungen sind dabei fiir beide
Verfahrensschritte in § 328 Abs. 1 BGB festgelegt. Relevant konnen dabei in
urheberrechtlichen Fiéllen als Hindernisse die Voraussetzungen des
Spiegelbildprinzips (Nr.1), der ordre public-Vorbehalt (Nr. 4) sowie der
Verbiirgung der Gegenseitigkeit (Nr. 5) werden.

(1) Spiegelbildprinzip

Das Spiegelbildprinzip sieht vor, dass die Anerkennung versagt werden kann,
wenn dem ausldndischen Staat aus deutscher Sicht die internationale
Zustindigkeit fiir den Erlass der Entscheidung fehlte.*** Dies fiihrt jedoch im
Normalfall nicht zu einer Versagung, da gerade das deutsche
Zustandigkeitsrecht mit dem exorbitanten Gerichtsstand des Vermogens
gemal § 23 ZPO weitreichende Moglichkeiten der Zustdandigkeitsbegriindung

422 Vgl. Erwgr. 26 EuGVVO; Erwgr. 18 EuVTVO; Erwgr. 27 EuMahnVO; krit. zur Frage, ob
Vertrauen gerechtfertigt, s. Schack, 2014, Rn. 123.

423 Nagel/Gottwald, 2013, § 12 Rn. 111.

424 Dérner, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, § 328 ZPO Rn. 5; Stadler, in: Musielak/Voit, 13. Aufl.
2016, §328 ZPO Rn.1; Nagel/Gottwald, 2013, § 12 Rn. 107 im Ergebnis &hnlich:
,automatische Anerkennung*.

925 BGHZ 141, 286, 290; Dérner, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, §328 ZPO Rn.22;
Nagel/Gottwald, 2013, § 12 Rn. 152; von Bar/Mankowski, 2003, § 5 Rn. 124.
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bietet.*? Eine wesentliche Beschrinkung der Durchsetzungsméglichkeiten
ausldndischer Urteile ergibt sich somit aus dem Spiegelbildprinzip nicht. Eine
Anerkennung wird daher nur dadurch nur in seltensten Féllen verhindert
werden.*?’

(2) Ordre public-Vorbehalt

Ahnlich wie im europdischen Recht ist auch im deutschen Recht die
Anerkennung fremder Urteile dann ausgeschlossen, wenn die Anerkennung
des Urteils zu einem Ergebnis flihrt, das mit wesentlichen Grundsétzen des
deutschen Rechts nicht vereinbar ist.*?® Der ordre public-Vorbehalt soll
allerdings nur in absoluten Ausnahmefillen eine Anerkennung und
Vollstreckung auslédndischer Urteile verhindern. Seine Anwendung wird
restriktiv gehandhabt.*?’

(3) Gegenseitigkeit

Beim Erfordernis der Gegenseitigkeit zeigt sich, dass die Durchsetzung
auslindischer Entscheidungen auch eine politische Dimension besitzt.**° So
markieren die Regeln iiber die Anerkennung und Vollstreckung auch die
Grenze nationalstaatlicher Souveranitit, indem ausldandische Entscheidungen
und damit gewissermallen Souverdnitit fremder Staaten respektiert wird.
Daher versuchen die Staaten hier Druck auf andere Staaten auszuiiben, um so
die Anerkennung eigener Entscheidungen im Ausland zu forcieren und andere
Staaten zum Abschluss von Staatsvertrigen zu bewegen.*! Dadurch wird
jedoch kein materieller Standard bei auslindischen Staaten sichergestellt,**
vielmehr ist die bloBe Anerkennung einer deutschen Entscheidung in

426 BGHZ 141, 286, 290; Stadler, in: Musielak/Voit, 13. Aufl. 2016, § 328 ZPO Rn. 10;
Dérner, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, § 328 ZPO Rn. 23. In der EuGVVO wurde er daher explizit
ausgeschlossen, s. Art. 3 Abs. 2 (Anlage I) EuGVVO.

427 Pichler, 2008, Rn. 339.

428 S, zu der Beriicksichtigung von europdischen Rechtsgrundsitzen im Rahmen des deutschen
ordre public-Vorbehalts Bach, 2008, 107 ff.

429 BGH NJW 1992, 3096, 3101; BGH NJW 1998, 2358, 2358; BGH NJW 2010, 153, 154.
49 Dérner, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, § 328 ZPO Rn. 60; Schack, 2014, Rn. 43.

1 Pfeiffer, RabelsZ 1991, 734, 736.

432 Entgegen der urspriinglichen Intention, vgl. Dérner, in: Saenger, 6. Aufl. 2015, § 328 ZPO
Rn. 60; Gottwald, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, § 328 ZPO Rn. 129.
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vergleichbarer Situation ausreichend. Bei den meisten Staaten ist jedoch von
einer Verbiirgung der Gegenseitigkeit ausgehen.**?

c) Zwischenergebnis

Im Ergebnis zeigt sich daher auch im deutschen Recht, dass die Durchsetzung
ausldndischer Urteile den Normalfall deutschen Anerkennungs- und
Vollstreckungsrechts darstellt. Daher entsteht ein erhohter Druck, den
internationalen Entscheidungseinklang bei Rechtsstreitigkeiten hoher zu
gewichten, da sich ansonsten die Moglichkeiten zum forum shopping massiv
vergroBern. Die Friktionen, die sich durch Entscheidungen mit
extraterritorialer Wirkung ergeben, konnen demnach nicht auf der Ebene der
Entscheidungsdurchsetzung korrigiert werden. Sowohl das autonome als auch
das europdische Recht setzen auf die internationale Freiziigigkeit von
Entscheidungen. Bestimmte nationalstaatliche Vorstellungen lassen sich nur
im Einzelfall durch den ordre public-Vorbehalt durchsetzen. Der Regelfall ist
die Durchsetzbarkeit auslidndischer Urteile.

4. AusmaB der extraterritorialen Rechtsanwendung und der Ineffizienz im
Status quo

Es wird deutlich, dass sich die oben abstrakt dargestellten Probleme des
territorialen Systems des Internationalen Urheberrechts auch tatsichlich im
Status quo realisieren:

Im deutschen Recht =zeigt sich beziiglich der extraterritorialen
Rechtsanwendung dabei ein deutlicher Unterschied zwischen der Ebene des
Kollisionsrechts und der Ebene der internationalen Zustindigkeit. Auf der
Ebene des Kollisionsrechts wird extraterritoriale Rechtsanwendung moglichst
weitgehend vermieden, indem sowohl eine restriktive Lokalisierung der
Verwertungshandlung als auch eine territoriale Beschrankung der
Rechtsfolgen durch eine materielle Mosaikbetrachtung im geltenden Recht
angenommen werden. Bei der internationalen Zusténdigkeit zeigt sich dagegen
deutlich, dass auch im europdischen Recht keine konsequente Vermeidung
ibermélig extraterritorialer Rechtsanwendung stattfindet. So wird die
Annahme des  Gerichtstands der  unerlaubten  Handlung  bei
Urheberrechtsverletzungen am Erfolgsort nicht beschriankt, sondern es ist die

433 Vgl. dazu das Staatenverzeichnis bei Gottwald, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, § 328 ZPO
Rn. 135 ff.
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bloBe Abrufbarkeit ausreichend. Die aus der extraterritorialen
Rechtsanwendung entstehende Gefahr des forum shopping wird dann jedoch
dadurch gebannt, dass neben die materielle Mosaikbetrachtung eine
Beschriankung der Kognitionsbefugnis tritt.

Die Kehrseite dieser weitgehenden Vermeidung der extraterritorialen
Rechtsanwendung ist jedoch die grofle Ineffizienz des bestehenden Systems.
Daher ist das System sowohl fiir Rechtsinhaber als auch fiir Verwerter nicht
befriedigend. So ist es der Regelfall, dass auf Internetseiten nicht nur eine
einzige, sondern eine Vielzahl von Rechtsordnungen anwendbar ist und eine
unbeschrinkte Gerichtspflichtigkeit besteht. Insofern bereitet die Ineffizienz
den Verwertern deutliche Probleme. Aber auch die Interessen der
Rechtsinhaber werden durch die Erschwerung der Rechtsdurchsetzung
beeintrichtigt: So wird der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung durch die
Beschrinkung der Kognitionsbefugnis entwertet, da der Rechtsinhaber nur
territorial begrenzt Schidden geltend machen kann. Selbst wenn der
Rechtsinhaber am allgemeinen Gerichtsstand klagt, kommt es durch die
Vielzahl nebeneinander anwendbarer Urheberrechte zu Schwierigkeiten bei
der Durchsetzung.

Daneben hat die Analyse des Rechts der Anerkennung und Vollstreckung
gezeigt, dass hier keine rechtliche Abschottung betrieben wird. Vielmehr
besteht ein relativ offenes Anerkennungs- und Vollstreckungsrecht, das im
Regelfall eine einfache Anerkennung und Vollstreckung ausléndischer Urteile
zuldsst. Somit bildet es einen Gegensatz zum relativ strikt begrenzten
territorialen System.

II1. USA

Fiir die Darstellung des US-amerikanischen*** Internationalen Urheberrechts
ist zundchst kurz auf die zu unterscheidende Terminologie einzugehen.
Grundlegend wird bei der Behandlung von Auslandsfillen zunichst zwischen
der jurisdiction to prescribe, der jurisdiction to adjucate und der jurisdiction
to enforce unterschieden werden. Diese Unterscheidung findet sich auch im

434 Im weiteren Verlauf wird der Einfachheit halber der Begriff ,,amerikanisch* anstatt ,,US-

amerikanisch* synonym verwandt.
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Restatement (Third) of Foreign Relations of the Law of the U.S.**° in § 401.
Danach beschreibt die jurisdiction to prescribe den Anwendungsbereich des
Rechts, worunter Gesetze, aber auch gerichtliche oder exekutive
Einzelfallentscheidungen fallen.**® Aus kontinentaleuropdischer Sicht fillt
darunter als auch die kollisionsrechtliche Fragestellung, welches Recht
anwendbar ist. Die jurisdiction to adjucate umfasst die Frage, in welchen
Féllen Gerichte oder andere Entscheidungskorper eines Gerichtsstaats zur
Entscheidung iiber eine Person oder einen Gegenstand befugt sind.**’ Somit
entspricht sie im Bereich der Judikative nach dem deutschen Verstdndnis der
Frage der Gerichtsbarkeit. Die jurisdiction to enforce meint die tatsichliche
Vollziechung von Rechtsakten.*® Sie umfasst daher nach deutschem
Verstindnis die Fragen der Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen.

Neben dieser weiten Bedeutung des Begriffs jurisdiction wird der Begriff, im
Zusammenhang mit gerichtlichen Fillen, dhnlich dem deutschen Begriff der
Zustindigkeit gebraucht. Die kollisionsrechtlichen Fragen werden meist unter
dem Terminus choice of law gepriift.**® Aufgrund der einfacheren
Verstindlichkeit und der besseren Vergleichbarkeit, wird aber auch das
amerikanische Recht anhand der deutschen Unterscheidung zwischen
Internationalem Privatrecht und Internationalem Zivilverfahrensrecht
erldutert. Dies soll jedoch nicht den Blick darauf verstellen, dass die
Unterschiede im amerikanischen Recht zwischen Internationalem Privatrecht
und Internationalem Zivilverfahrensrecht methodisch nicht so klar ausgeprégt
wie bei den kontinentaleuropdischen Staaten. Denn auch inhaltlich hdngen

45 American Law Institute, Restatement of the Law, Third: Foreign Relations, 1987.

436 American Law Institute, Restatement of the Law, Third: Foreign Relations, 1987, § 401 (a):
“jurisdiction to prescribe, i.e., to make this law applicable to the activities, relations, or status
of persons, or the interests of persons in things, whether by legislation, by executive act or
order, by administrative rule or regulation, or by determination of a court.*

47 American Law Institute, Restatement of the Law, Third: Foreign Relations, 1987, § 401 (b):
“jurisdiction to adjudicate, i.e., to subject persons or things to the process of its courts or
administrative tribunals, whether in civil or in criminal proceedings, whether or not the state
is a party to the proceedings.”

438 American Law Institute, Restatement of the Law, Third: Foreign Relations, 1987, § 401 (¢):
“jurisdiction to enforce, i.e., to induce or compel compliance or to punish noncompliance with
its laws or regulations, whether through the courts or by use of executive, administrative,
police, or other nonjudicial action.”

439 Vgl. Goldstein, 2005, 18:2; Reidenberg/Debelak/Kovnot, et al., Fordham Law Legal
Studies Research Paper 2013, 1; so auch Hay, 2015, Rn. 229.
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beide Frage zum Teil zusammen.**® Dariiber hinaus spielen die

Zustandigkeitsregeln — mehr noch als im deutschen Recht — oftmals die
wichtigere Rolle als die choice of law-Regeln.**!

1. Internationales Privatrecht

Das amerikanische Kollisionsrecht folgt der angloamerikanischen Tradition.
Hierbei besteht der markanteste Unterschied in der Herangehensweise, die im
Gegensatz vom dogmatischen-deduktiven Vorgehen im kontinentalen Recht,
von einem induktiven, an praktischen Erwdgungen orientierten Denken
geprigt ist.*?

a) Volkerrechtliche Vertrige

Auch die USA sind Mitglied der oben dargestellten volkerrechtlichen
Vertriige, darunter insbesondere RBU**, TRIPS*** und WCT*®. Insofern kann
im Wesentlichen auf die obigen Darstellungen verwiesen werden.*
Hinzuzufiigen ist noch, dass in der amerikanischen Rechtsprechung umstritten
ist, ob die RBU die Schutzlandankniipfung vorgibt.**” Insgesamt ist darauf
hinzuweisen, dass volkerrechtlichen Regelungen zwar Beachtung geschenkt
wird, aber im Falle eines Konfliktes mit bundesstaatlichen Recht ein

440 vgl. die Entscheidung Rundquist v. Vapiano SE, 798 F. Supp. 2d 102, 132 (D.C. 2011), in
der das amerikanische Gericht diskutiert, ob es iiberhaupt zustindig sein kann, wenn fremdes
Recht angewendet wird.

41 Sterk, lowa Law Review 2012-2013, 1163, 1175, in Bezug auf das inneramerikanische
Kollisionsrecht. Allerdings lassen sich die Uberlegungen iibertragen.

42 Neuhaus, 1976, 81 ff.; s. dazu auch Sturm/Sturm, in: Staudinger, Neubearbeitung 2012,
Einl. IPR Rn. 65 ff.

43 Die Ratifizierung erfolgte vergleichsweise spit am 20.10.1988, s. dazu insgesamt
Ginsburg/Kernochan, Colum. J.L. & Arts 1988, 1.

44 Die USA ist Mitglied des Abkommens seit dem 1.1.1995, s.
http://www.wipo.int/wipolex/en/other treaties/parties.jsp?treaty id=231&group id=22
(Letzter Abruf am 01.01.2018).

445 Ratifizierung am 14.9.1999, S.
http://www.wipo.int/treaties/en/notifications/wct/treaty wct 10.html (Letzer Abruf am Ll.).
46 Siehe dazu Gliederungspunkt 1. Kapitel C. 1. auf'S. 52. Zu den Problemen, die sich aus dem
Beitritt der USA zu der RBU insbesondere in Bezug auf das Urheberpersonlichkeitsrecht
ergeben s. Murza, 2012, 235 f. sowie unten Gliederungspunkt 2. Kapitel C. I11. 2. a) auf S. 162.
47 Dagegen Itar-Tass Russian News Agency v. Russian Kurier Inc., 153 F.3d 82, 82 (2™
Cir. 1998); dafiir Subafilms, Ltd. v. MGM-Pathe Commc'ns Co., 24 F.3d 1088, 1095 (9t Cir.
1994). Zu der Unstimmigkeit zwischen den verschiedenen Gerichten s. Frohlich, Berkeley
Tech. LJ 2009, 851, 857.
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amerikanischer Richter das amerikanische Recht im Zweifel auch auf Kosten
eines VolkerrechtsverstoBes anwenden soll.*#®

b) Nationales Kollisionsrecht

Es ist zu Beginn einer Darstellung des amerikanischen Status quo des
Internationalen Privatrechts**® klarzustellen, dass nicht ein einheitliches
amerikanisches Kollisionsrecht existiert, sondern vielmehr jeder Einzelstaat
eigene Regeln erldsst.*® Das Urheberrecht ist jedoch aufgrund der gemiB
Art. 1 § 8 Nr. 8 der amerikanischen Verfassung dem Bund zugewiesenen
Kompetenz bundesstaatlich geregelt, weswegen auch die Frage seiner
Anwendbarkeit nicht dem einzelstaatlichen Recht, sondern dem Bundesrecht
zu entnehmen ist. Hierbei stellt sich aus amerikanischer Sicht ein ,,conflict
between federal and foreign law***!, d.h. die Frage der Anwendbarkeit eines
bundesstaatlichen Gesetzes in einem internationalen Sachverhalt. In einem
solchen Fall richtet sich die Frage zunichst nach dem einschlidgigen
Bundesrecht, in diesem Fall dem Copyright Act (CA). Dieser schweigt
allerdings zur Frage seiner internationalen Anwendbarkeit.**? Aufgrund
dessen liegt es an den Gerichten {liber die Grundséitze seiner Anwendbarkeit zu
entscheiden. Sie wenden dabei federal common law*?® an. Dazu haben sie nach
der traditionellen Methode des common law im Rahmen der Verfassung und
der bundesstaatlichen Gesetze die maBgeblichen Regeln frei zu bestimmen.***

Oftmals war die Folge, dass amerikanisches Urheberrecht unreflektiert
angewandt wurde.*>> Bei einigen Entscheidungen kamen die amerikanischen
Gerichte jedoch auch zum Ergebnis, dass fremdes Urheberrecht maf3geblich

48 U.S. v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416, 443 (2™ Cir. 1945); American Law
Institute, Restatement of the Law, Third: Foreign Relations, 1987, § 403; Symeonides, 2008,
296.

49 In den USA selbst wird hauptsichlich die Bezeichnung ,.choice of law* genutzt, s.
Symeonides, 2008, 16.

40 Symeonides, 2008, 16.

S1 Symeonides, 2008, 295.

42 Ttar-Tass Russian News Agency v. Russian Kurier Inc. 153 F.3d 82, 90 (2™ Cir. 1998);
Leaffer, 2014, 599.

43 Oppermann, 2011, 49.

44 D'Oench, Duhme & Co. v. Federal Deposit Ins. Corporation, 62 S.Ct. 676, 686, 315 U.S.
447,472 (U.S. 1942).

45 Symeonides, 2008, 306.

91



1. Kapitel — Der Status quo des Internationalen Urheberrechts

sei.*>® Bei diesen Entscheidungen wurde die Anwendbarkeit eines bestimmten
Rechts jedoch einfach vorausgesetzt; eine explizite kollisionsrechtliche
Analyse fehlte. Im Regelfall beschéftigt die amerikanischen Gerichte nur die
Frage, ob der amerikanische CA im konkreten Fall anwendbar war.**’ Dies
entspricht auch der gingigen amerikanischen Doktrin sich in Féllen, die
Konflikte zwischen auslédndischem Recht und amerikanischem Bundesrecht
betreffen, vornehmlich mit der Frage der extraterritorialen Geltung
amerikanischen Rechts zu beschiftigen.*® Aufgrund der fehlenden
gesetzlichen Regelungen beziiglich der Anwendungsfrage gibt es dazu eine
wechselhafte Rechtsprechungsgeschichte, welche versucht, Grundsitze fiir die
Anwendung amerikanischen Rechts aufzustellen.**® Auch wenn es an einer
expliziten Erorterung fehlt, entspricht diese Vorgehensweise doch inhaltlich
einer Anwendung des Schutzlandprinzips. So widmen sich amerikanische
Richter der Frage, ob amerikanisches Recht verletzt ist, da fiir dieses Recht
Schutz beansprucht wird. Im nachfolgenden Schritt wird ermittelt, ob ein
hinreichender Inlandsbezugs vorliegt, der die Anwendung amerikanischen
Rechts auf den Sachverhalt rechtfertigt. Dieser Bezug kann theoretisch auf
kollisionsrechtlicher oder auf sachrechtlicher Ebene angesiedelt sein.*®
Allerdings spricht viel fiir eine Verortung auf sachrechtlicher Ebene.*®! Eine
explizite Erlduterung fand jedoch nicht statt.

Eine der ersten Entscheidungen, die sich explizit mit der Frage des
anwendbaren Urheberrechts beschiftigte, ist die Entscheidung eines
amerikanischen Berufungsgerichts im Fall /tar-Tass.**? Als Ausgangspunkt
diente die Feststellung, dass das federal common law auch Regeln iiber das
Internationale Privatrecht enthalte.*®> Im Folgenden legte das Gericht dar, dass
das Urheberrecht gerade nicht zwangsldufig einheitlich einem einzigen Recht
unterliege, sondern das vielmehr fiir unterschiedliche

456 Greenwich Film Productions v. DRG Record Inc., 1992 WL 279, 357 (S.D.N.Y. 1992);
Dae Han Video Production Inc. v. Dong San Chun, 17 U.S.P.Q.2d 1306, 1310 (E.D. Va. 1990).
457 Symeonides, 2008, 295 spricht hier von einer unilateristischen Methodologie.

48 Born/Rutledge, 2011, 646.

49 Born/Rutledge, 2011, 646-723. Diese Rechtsprechung bezieht sich im Wesentlichen auf
das Kartellrecht.

460 Beckstein, 2010, 229.

461 Drexl, in: FS Nordemann, 2004, 429, 432 m.w.N.

462 Ttar-Tass Russian News Agency v. Russian Kurier Inc. 153 F.3d 82 (2" Cir. 1998).
Entscheidungstext auf Deutsch mit Anmerkung Schack, GRUR Int. 1999, 645.

463 Jtar-Tass Russian News Agency v. Russian Kurier Inc. 153 F.3d 82, 90 (2™ Cir. 1998).
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Ankniipfungsgegenstinde unterschiedliche Ankniipfungspunkte mafBgeblich
sein konnen.*** Demnach miisse fiir jeden Ankniipfungsgegenstand das Recht
mit der engsten Verbindung ermittelt werden. Darauf aufbauend entwickelte
das Gericht eine Unterscheidung zwischen der Inhaberschaft und der
Verletzung des Urheberrechts. Wihrend die Inhaberschaft sich nach dem
Recht des Ursprungslandes — im Fall russischem Recht — richte, sei fiir die
Fragen der Verletzung die lex loci delicti — also amerikanisches Recht —
maBgeblich.*®> Die Ankniipfungsregel an die lex loci delicti ist eine gingige
Kollisionsregel in Fillen von deliktischen Rechtsverletzungen (forts).**® Im
Gegensatz zum Schutzlandprinzip stellt dies keine spezifische Ankniipfung fiir
das Urheberrecht bzw. das geistige Eigentum dar, sondern ist eine allgemeine
Kollisionsregel. Trotz dieses unterschiedlichen Ansatzes entspricht die
Ankniipfung an die lex loci delicti in ihrer Anwendung durch die
amerikanischen Gerichte im Urheberrecht weitestgehend der Ankniipfung an
das Schutzland.**’ So geht es letztlich, um die Frage, in welchen Fillen
extraterritorialen Verhaltens mit Wirkung im Inland amerikanisches Recht
angewendet werden kann. Diese Frage stellt sich ebenso aus deutscher bzw.
europdischer Sicht bei Anwendung der Ankniipfung an das Schutzland.*¢®
Insofern entspricht die der Entscheidung zugrunde liegende Rechtsauffassung
im Wesentlichen der oben dargestellten*®® Kombinationstheorie, weswegen
die Entscheidung auch von deren Vertretern begriifit wurde. 47

Dieses Urteil zeigt, dass auch in den USA das Problem der Ausgestaltung des
Internationalen Urheberrechts registriert worden ist. Die dort vorgenommene
kollisionsrechtliche Analyse mit der Folge der Unterscheidung zwischen der
Inhaberschaft und der eigentlichen Verletzung darf aber nicht dazu fiihren, die
geltenden  amerikanischen  Kollisionsnormen mit dem in  der

464 American Law Institute, Restatement of the Law, Second: Conflict of Laws, 1971, § 222.
465 Jtar-Tass Russian News Agency v. Russian Kurier Inc. 153 F.3d 82, 91 (2™ Cir. 1998).

466 7u beachten ist, dass kein einheitliches amerikanisches internationales Deliktsrecht besteht,
sondern, dass die Ausgestaltung in der Kompetenz der Einzelstaaten liegt, weswegen zum Teil
deutliche Unterschiede bestehen. Insgesamt ist die Regel nicht mehr unbestritten; insgesamt
zur Entwicklung Symeonides, 2014, 42 ff.

467 Kur, in: CLIP Commentary 2013, Rn. 3:601.N06; Goldstein, 2005, 18:8, geht auch
ausdriicklich von der Geltung der Schutzlandankniipfung aus.

468 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 294-
299.

469 S. dazu oben Gliederungspunkt 1. Kapitel A. IL. 1. b) auf S. 29.

470 So duBerte sich etwa Schack, GRUR Int. 1999, 645, 647 positiv.
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Kombinationstheorie vertretenen Ansatz gleichzusetzen. Zunéchst ist zu
beachten, dass der Ansatz nicht strikt der europdischen Vorstellung der
separaten Ankniipfung der Inhaberschaft an das Ursprungsland entspricht,
sondern — wie fiir das amerikanische Kollisionsrecht typisch — deutlich
flexibler ausgestaltet ist.*”! AuBerdem ist zu beriicksichtigen, dass die Itar-
Tass Entscheidung wesentlich durch den Urheberrechtsexperten Patry
beeinflusst wurde, der das Gericht in einem amicus curiae-Brief auf die
wesentlichen kollisionsrechtlichen Fragen aufmerksam machte. 4’> Ob sich die
abweichende Ankniipfung der ersten Inhaberschaft verallgemeinern lésst, ist
daher nicht ausgemacht.*”

¢) Kollisionsrechtliche Uberlegungen auf sachrechtlicher Ebene: Keine
strikte Beschrankung extraterritorialer Rechtsanwendung

Auch im amerikanischen Recht verlagern sich wesentliche kollisionsrechtliche
Fragen auf die Ebene des Sachrechts. Denn auch hier wird auf der Ebene des
Sachrechts entschieden, in welchem Mafle eine extraterritoriale Anwendung
amerikanischen Urheberrechts stattfindet. Dabei ist entscheidend, in welchen
Fillen eine Verwertungshandlung im Inland lokalisiert wird und ob eine
territoriale Begrenzung der Rechtsfolgen z.B. des Schadenersatzes auf das
amerikanische Territorium erfolgt.

(1) Lokalisierung der Verwertungshandlung im Inland

Auch im amerikanischen Recht erfolgt die Anwendung amerikanischen
Urheberrechts nur, wenn eine Verwertungshandlung in den USA stattgefunden
hat. Somit wird amerikanisches Urheberrecht grundsatzlich nicht
extraterritorial angewandt.*’*  Allerdings gibt es trotz dhnlichen

41 Birkmann, 2009, 216 f.

472 Das Gericht selbst charakterisierte den Brief als ,,extremely helpful”, s. Itar-Tass Russian
News Agency v. Russian Kurier Inc. 153 F.3d 82, 89 (2™ Cir. 1998); Oppermann, 2011, 55;
Drexl, in: FS Nordemann, 2004, 429, 438, der kritisch auf die Verbindung zu den Interessen
der amerikanischen Urheberrechtsindustrie hinweist.

473 Oppermann, 2011, 46; von einer Geltung ausgehend aber Leaffer, 2014, 600; wohl auch
Goldstein, 2005, 18:10, der darauf verweist, dass Itar-Tass das einzige einschldgige Urteil
darstellt.

474 Tire Eng'g & Distrib., LLC v. Shandong Linglong Rubber Co., 682 F.3d 292, 306 (4
Cir. 2012); Litecubes, LLC v. N. Light Prods., Inc., 523 F.3d 1353, 1366 (Fed.Cir. 2008);
Rundquist v. Vapiano SE, 798 F. Supp.2d 102, 123 (D.D.C. 2011); Subafilms, Ltd. v. MGM—
Pathe Commc'ns Co., 24 F.3d 1088, 1095-96 (9" Cir. 1994); Update Art, Inc. v. Modiin
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Ausgangspunkts deutliche Unterschiede im Vergleich mit dem deutschen bzw.
europdischen Recht. Diese zeigen sich bei der Lokalisierung der
Verwertungshandlung deutlich, da im amerikanischen Recht sowohl am
Handlungsort als auch am Erfolgsort der Handlung tendenziell leichter eine
Verwertungshandlung angenommen wird.

(a) Handlungsort: Anwendung amerikanischen Rechts bei bloflen
Vorbereitungshandlungen

Beim Handlungsort stellt sich insbesondere die Frage, ob eine
Verwertungshandlung im Inland auch angenommen werden kann, wenn blof3e
Vorbereitungshandlungen betroffen sind. Im européischen Recht wird in
solchen Fillen eine Anwendung abgelehnt.*”> Im amerikanischen Recht stellt
sich dies anders dar.

So gilt der Grundsatz des Verbots extraterritorialer Anwendung des
Urheberrechts nur fiir Félle, in denen die Rechtsverletzung komplett im
Ausland stattgefunden hat.*’® Ausnahmen davon gibt es jedoch, wenn eine
Handlung auf amerikanischem Gebiet stattgefunden hat, die in der Folge zu
einer Rechtsverletzung gefiihrt hat. So ist es nach der unterschiedlich als ,,root
copy*“’’- oder ,predicate-act“*’®-Doktrin bezeichneten Rechtsprechung
amerikanischer Gerichte moglich, extraterritorialen Schadensersatz zu
verlangen, wenn eine inlidndische Handlung als Ausgangspunkt fiir
auslidndische Rechtsverletzungen dient. Dies wurde schon friihzeitig kritisiert,
da diese Sichtweise zu einer duflerst weiten Ausdehnung der Anwendbarkeit
amerikanischen Urheberrechts fiihrt.*”® Ungeachtet der Kritik ist diese
Ausnahme des Verbots extraterritorialer Anwendung in der Rechtsprechung

Publ'g, Ltd., 843 F.2d 67, 73 (2™ Cir. 1988); Robert Stigwood Grp. Ltd. v. O'Reilly, 530 F.2d
1096, 1101 (2™ Cir. 1976); Armstrong v. Virgin Records, 91 F. Supp.2d 628, 634
(S.D.N.Y. 2000).

475 S. oben bereits Gliederungspunkt 1. Kapitel II. 1. ¢) (1) (a) auf S. 70.

476 Subafilms, Ltd. v. MGM-Pathe Commc'ns Co., 24 F.3d 1088, 1098 (9th Cir. 1994): “The
United States copyright laws do not reach acts of infringement that take place entirely abroad”
[Hervorh. durch Verf.].

477 Diese Formulierung ist im internationalen Schrifttum geldufig, s. Matulionyté, 2011, 69;
zum Teil wird auch der Ausdruck der ,master copy“-Doktrin genutzt, s. dazu Ginsburg,
Cardozo Arts & Ent. L.J. 1997, 153, 169.

478 Rundquist v. Vapiano SE, 798 F. Supp. 2d 102, 124-125 (D.C. 2011).

479 Ginsburg, Va. J. Int. 1996-1997, 587, 598; Austin, Colum.-VLA J.L. & Arts 1999, 1, 1 fT.
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unterschiedlicher Berufsgerichte anerkannt.**® Typisches Beispiel ist die
Anfertigung einer illegalen Kopie in den USA, welche danach ausschliefSlich
im Ausland verbreitet wird. Nach dieser Rechtsprechung kann im Ergebnis auf
die ganze Rechtsverletzung amerikanisches Recht angewendet werden. Im
Ergebnis konnen daher nach amerikanischen Recht auch Handlungen erfasst

werden, die nach deutschem Verstindnis bloBe Vorbereitungshandlungen
sind.*¥!

(b) Erfolgsort: Annahme einer Verwertungshandlung bei geringem
Inlandsbezug

Die Frage ob am Erfolgsort, also an dem Ort, an dem eine Webseite abrufbar
ist, eine Verwertungshandlung lokalisiert werden kann, wird im
amerikanischen Recht meist nicht ausdriicklich thematisiert, da sich diese
Frage schon auf Zustéindigkeitsebene stellt.*s? Allerdings zeigt sich inhaltlich
die Tendenz, auch am Erfolgsort eher die Annahme einer
Verwertungshandlung zu bejahen. Danach geniigt schon eine sehr geringe
Verbreitung auf amerikanischem Gebiet, um die Annahme einer
Verwertungshandlung zu rechtfertigen. Klassisches Beispiel ist der Fall einer
Tageszeitung, bei der ein Anteil von 0,0017% der Gesamtauflage als
ausreichend angesehen wurde, um eine Verwertungshandlung auf
amerikanischem Gebiet anzunehmen.*®®> Daraus ergibt sich, dass das
amerikanische Verstdndnis von zu vermeidender extraterritorialer
Rechtsanwendung deutlich enger als das europdische ist — auch unabhéngig
von der Ausnahme der root copy-Doktrin.

480 Update Art, Inc. v. Modiin Publ'g, Ltd., 843 F.2d 67, 73 (2™ Cir. 1988); Litecubes, LLC v.
N. Light Prods., Inc., 523 F.3d 1353, 1371 (Fed.Cir. 2008); Liberty Toy Co. v. Fred Silber
Co., 149 F.3d 1183, 1998 WL 385469, 3 (6™ Cir. 1998); L.A. News Serv. v. Reuters Television
Int'l, Ltd., 149 F.3d 987, 990-992 (9" Cir. 1998).

41 Diese Sichtweise liegt auch der Entscheidung National Football League v. PrimeTime 24
Joint Venture, 211 F.3d 10, 13 (2™ Cir. 2000) zugrunde. S. dazu Drex/, in: FS Nordemann,
2004, 429, 434 ff.

42§, z.B. National Enquirer, Inc. v. News Group News, Ltd., 670 F. Supp. 962, 970 (S.D.Fla.
1987); eine Ausnahme stellt die Entscheidung Los Angeles News Service v. Conus
Communications Co. Ltd. Partnership, 969 F. Supp. 579, 584 (C.D.Cal. 1997) dar, bei der die
Frage im Rahmen der Priifung der Urheberrechtsverletzung thematisiert wird.

483 National Enquirer, Inc. v. News Group News, Ltd., 670 F. Supp. 962, 970 (S.D.Fla.,1987).
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(2) Geltendmachung extraterritorialer Schiaden

Auch auf der Seite der Rechtsfolgen besteht die Moglichkeit, amerikanisches
Urheberrecht mit extraterritorialer Reichweite anzuwenden. So erlaubt die
oben erwidhnte root copy-Doktrin die extraterritoriale Anwendung
amerikanischen Urheberrechts.*3* Damit wird es ermdglicht, Schadensersatz
auch fiir Schiden geltend zu machen, die im Ausland aufgetreten sind. So
wurde entschieden, dass ein Anspruch auf die Herausgabe von Profiten
besteht, die aus der ausldndischen Verwertung resultieren, wenn die
urspriingliche Rechtsverletzung im Inland stattgefunden hat.**> Dadurch wird
somit auch auf Seite der Rechtsfolgen eine extraterritoriale Rechtsanwendung
amerikanischen Urheberrechts ermoglicht.

d) Ergebnis: Weite extraterritoriale Rechtsanwendung

Insgesamt zeigt sich, dass im amerikanischen Recht in grofBerem Maf3e eine
extraterritoriale Rechtsanwendung moglich ist als im deutschen bzw.
europdischen Recht. Teilweise kommen manche europdische Autoren zu dem
Ergebnis, dass ,,die Rechtsprechung in den Vereinigten Staaten sich Mittel und
Wege sucht, moglichst in allen Fillen ihr eigenes Recht anzuwenden**%°.
Dieses Verdikt ist wohl etwas zu einseitig, da es durchaus Félle gibt, in denen
auch in der amerikanischen Rechtsprechung die Frage der Anwendbarkeit
eigenen Rechts diskutiert und abgelehnt wird.**” Unbestreitbar ist, dass eine
Tendenz zur extraterritorialen Anwendung amerikanischen Urheberrechts
besteht.

484 Update Art, Inc. v. Modiin Publ'g, Ltd., 843 F.2d 67, 73 (2" Cir. 1988); Litecubes, LLC v.
N. Light Prods., Inc., 523 F.3d 1353, 1371 (Fed. Cir. 2008); Liberty Toy Co. v. Fred Silber
Co., 149 F.3d 1183, 1998 WL 385469, 3 (6" Cir. 1998); L.A. News Serv. v. Reuters Television
Int'l, Ltd., 149 F.3d 987, 990-92 (9t Cir. 1998); s. dazu auch Austin, Colum.-VLA J.L. & Arts
1999, 1, 8-9.

485 Los Angeles News Service v. Reuters Television International Limited 340 F. 3d 926.

486 Oppermann, 2011, 45; kritisch auch Drex!, in: FS Nordemann, 2004, 429, 445.

487 Q. fiir ein Beispiel Rundquist v. Vapiano SE, 798 F. Supp. 2d 102, 124-125 (D.C. 2011).
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2. Internationale Zusténdigkeit

Fiir die Erlduterung der internationalen Zustiandigkeit ist zunédchst kurz auf die
Besonderheiten des amerikanischen Zustindigkeitssystems einzugehen,*®
welches stark durch die foderale Struktur der USA geprigt ist. Danach
bestehen zwei unabhingige Gerichtssysteme nebeneinander: Bundesgerichte
und die Gerichte der Einzelstaaten und anderen Territorien.*®® Daraus ergibt
sich oftmals eine konkurrierende Zustindigkeit, die zu Problemen bei der
Abgrenzung fiihrt. Verkompliziert wird die Situation dadurch, dass
amerikanische Bundesgerichte nicht nur Bundesrecht und Staatengerichte
nicht nur das Recht des jeweiligen Staates anwenden, sondern dass auch die
Bundesgerichte durch die Erie-Doktrin gehalten sind, das Recht des
Einzelstaates anzuwenden, an dem sie ihren Sitz haben.**

Inhaltlich werden die Fragen der internationalen Zustindigkeit im
amerikanischen Recht im Rahmen von zwei Kategorien behandelt: subject
matter jurisdiction und personal jurisdiction.

a) Subject matter jurisdiction

Die subject matter jurisdiction betrifft die Frage der sachlichen Zustandigkeit
der Gerichte. Hier regelt sich also, ob die Bundesgerichte oder die Gerichte des
Einzelstaates zustindig sind. Ungeachtet der grundsitzlich oftmals
konkurrierenden Zusténdigkeit beider Gerichtszweige und der daraus
folgenden Abgrenzungsprobleme besteht fiir das Urheberrecht gemil3 § 1338
a) United States Code, Title 28, Judiciary and Judicial Procedure (JJP) eine
exklusive Zustindigkeit der Bundesgerichte.*”! Allerdings ist selbst diese
Zustiandigkeit nicht so eindeutig, wie es der Wortlaut vermuten lasst. Der
Grund dafiir liegt in einer sehr wortlichen Auslegung der Vorschrift. Danach
sollen nur Anspriiche, die sich auch direkt aus dem amerikanischen Copyright

48 8. fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen Systeme Stadler, in: Die Rechtskontrolle von
Organen der Staatengemeinschaft: Vielfalt der Gerichte - Einheit des Prozessrechts?, 2007,
177, 180 ft.

9 Schack, 2011, Rn. 4.

490 Erie Railroad Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938), s. dazu Hay, 2015, Rn. 235 ff;;
Greve/Epstein, J.L. Econ. & Pol. 2013, 1.

41§ 1338 a) JJP: ,,The district courts shall have original jurisdiction of any civil action arising
under any Act of Congress relating to patents, plant variety protection, copyrights and
trademarks.”
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Act ergeben, der exklusiven Zustindigkeit der Bundesgerichte unterfallen. 4
So konnen Anspriiche, die sich aus deutscher Sicht aus dem
Urheberpersonlichkeitsrecht ergeben, im amerikanischen Recht von ganz
unterschiedlichen Normen erfasst werden, was unter Umstdnden zu einer
Zustindigkeit der Gerichte der Einzelstaaten fiihren kann.** Dariiber hinaus
ergibt sich daraus auch, dass die Anwendung fremden Rechts unter Umstinden
zu einer anderen Zusténdigkeit fiihren kann. Denn die exklusive Zusténdigkeit
betrifft nur Anspriiche, die sich aus dem amerikanischen CA ergeben. Fiir die
Frage, ob ein Urheberrecht nach fremdem Recht verletzt wurde, ist die
Zustandigkeit davon unabhingig zu priifen. Sie kann sich in diesen Féllen aus
der supplemental jurisdiction gemiB § 1367 a) JJIP ergeben.** Diese erfiillt
damit die Funktion einer Ersatzzustindigkeit der Bundesgerichte fiir Félle, in
denen Anspriiche zu priifen sind, die mit dem eigentlichen Anspruch so eng
verbunden sind, dass sie einen einheitlichen Fall oder eine einheitliche
Kontroverse bilden.*”® Auch wenn auf die Annahme einer solchen
Zustindigkeit kein Anspruch besteht,**® werden Gerichte sie wohl im Regelfall
in Urheberrechtsfillen aus Effizienzgriinden bejahen.*”” Auch stellt die bloBe
Notwendigkeit der Anwendung fremden Urheberrechts keinen Grund fiir eine
Ablehnung der supplemental jurisdiction dar.**®

Insgesamt zeigt sich hier die Tendenz, dass das amerikanische Recht deutlich
flexibler angewandt wird. Eine verbindliche Feststellung beziiglich der
Einordnung der subject matter jurisdiction bleibt somit schwierig. Allerdings

42 Vgl. Commentary on the ALI Principles, 2008, § 211 Note 2. Dort wird die Zustindigkeit
fir Klagen aufgrund von Verletzungen des Copyright auf Fille begrenzt, in denen der
Anspruch gesetzlich normiert ist.

493 Hierzu wie insgesamt zur schwierigen Frage des Schutzes der Urheberpersonlichkeitsrecht
in den USA, s. Hughes, Utah Law Review 2007, 659, 666.

494 8. dazu umfassend Murphy, Marq. L. Rev. 1994-1995, 973.

495§ 1367 a) JJP:,,The district courts shall have supplemental jurisdiction over all other claims
that are so related to claims in the action within such original jurisdiction that they form part
of the same case or controversy.”

4% Carnegie-Mellon Univ. v. Cohill 484 U.S. 343 (1988).

47 So etwa Rundquist v. Vapiano SE, 798 F. Supp. 2d 102, 132 (D.C. 2011); zur Abgrenzung
im Einzelnen auch Leaffer, 2014, 483-485.

498 London Film Productions Limited v. Interncontinental Communications, Inc., 580 F. Supp.
47, 50 (S.D.N.Y. 1984); Manu Int'l S.A. v. Avon Prods., Inc., 641 F.2d 62, 67-68 (2" Cir.
1981).
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ist im Regelfall davon auszugehen, dass in internationalen Urheberrechtsféllen
Bundesgerichte zusténdig sind.

b) Territorial/Personal jurisdiction

Die territorial jurisdiction regelt die Fragen, die aus deutscher Sicht der
internationalen Zusténdigkeit unterliegen. Hierbei entscheidet die territorial
jurisdiction grundsétzlich iiber die inneramerikanische Zustidndigkeit
zwischen den verschiedenen Bundesstaaten, allerdings werden die Regeln
auch auf die internationale Ebene iibertragen.**® Diese Methode entspricht im
Wesentlichen der deutschen Vorgehensweise der Doppelfunktionalitit der
Vorschriften iiber die internationale Zusténdigkeit, bei der den Regeln tiber die
ortliche Zustindigkeit auch Bedeutung fiir die Bestimmung der internationalen
Zustindigkeit beigemessen wird.>%

(1) Grundlagen

Auch die Bestimmung der ferritorial jurisdiction ist dabei nicht kodifiziert,
sondern unterliegt der richterrechtlichen Ausgestaltung. Territorial
jurisdiction ist u.a. dann gegeben, wenn personal jurisdiction besteht. Ein
amerikanisches Gericht muss personal jurisdiction liber beide Parteien haben,
um {iber einen Fall entscheiden zu koénnen.’! Bei der Priifung der personal
jurisdiction gehen die Gerichte zweistufig vor: Zunichst sind die gesetzlichen
Regelungen der einzelnen Staaten bzw. die bundesstaatlichen Regelungen
malgeblich, welche allerdings auf der zweiten Stufe den Anforderungen der
Due Process Clause der amerikanischen Verfassung entsprechen miissen. >%
Die gesetzlichen Regelungen zur Herleitung der personal jurisdiction durch
die Einzelstaaten werden auch metaphorisch als long-arm statutes bezeichnet,
da sie regeln, welche Personen der Jurisdiktion des Einzelstaats unterliegen.
Auf Bundesebene fehlt eine solche Regelung hingegen.’®* Grundsitzlich gilt
daher auf bundesrechtlicher Ebene Rule 4 (k) der Federal Rules of Civil

49 Schack, 2011, Rn. 61.

300 S, dazu Gliederungspunkt 1. Kapitel C. II. 2. a) (2) auf S. 74.

301 Shaffer v. Heitner, 97 S.Ct. 2569, 2576, 433 U.S. 186, 198 (U.S.Del., 1977); Born/Rutledge,
2011, 81.

302 International Shoe Co. v. Washington, 326 U.S. 310, 66 S.Ct. 154, 90 L.Ed. 95; Rush v.
Savchuk, 100 S.Ct. 571, 573, 444 U.S. 320, 320 (U.S.Minn. 1980).

303 Born/Rutledge, 2011, 203.
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Procedure (FRCP) fiir die Regelung der personal jurisdiction.>** Danach ist
vor allem die Moglichkeit der Bundesgerichte relevant, sich gemall FRCP 4
(k) (1) (a) auf die Zustindigkeit des Staates zu berufen, in welchem das Gericht
seinen Sitz hat.’% Der eigentlich explizit auf auslindische Beklagte gemiinzte
FRCP 4 (k) (2) ist dagegen praktisch oft nicht anwendbar.>*® Somit sind im
Grundsatz die long-arm statutes der Einzelstaaten auch fiir Bundesgerichte
malgeblich. Diese sind zwar unterschiedlich ausgestaltet, allerdings dehnen
ungefihr zwei Dritte]’®’ der Einzelstaaten ihre Zustindigkeit auf alle unter der
Due Process Clause zulissigen Fille aus und auch die anderen’” interpretieren
ihre Regelungen im Einklang mit der amerikanischen Verfassung. Insgesamt
konzentriert sich daher die Frage der Bestimmung der Reichweite der personal
jurisdiction auf die Auslegung der Due Process Clause der amerikanischen
Verfassung.>%

Nach traditioneller Auslegung der Due Process Clause beschriankte sich die
personal jurisdiction auf Personen, die sich im Staatsgebiet aufhielten.’'” In
der wegweisenden Entscheidung International Shoe v. Washington brach der
Supreme Court angesichts der zunehmenden zwischenstaatlichen
Wirtschaftsbeziehungen mit der strikten Ankniipfung an die physische Prisenz
im Forumsstaat.’!! Dagegen formulierte das Gericht die Anforderung, dass der
Beklagte ,,minimum contacts “°!> zum Forumsstaat aufweisen miisse und dass
die Klage insgesamt nicht gegen ,traditional notions of fair play and
substantial justice”!® verstoBen diirfe. Diese sehr weite Formel wurde in der
Folge immer weiter konkretisiert. Eine zentrale Grenzziehung besteht dabei in
der Unterscheidung zwischen general und specific jurisdiction im Rahmen der

3% Oakley/Amar, 2009, 116; Born/Rutledge, 2011, 204.

95 Oakley/Amar, 2009, 116.

306 United States v. Swiss American Bank, Ltd., 191 F. 3d 30, 36 (1% Cir. 1999); Oakley/Amar,
2009, 117.

07 McFarland, B.U. L. Rev. 2004, 491, 496-497.

308 Miller, Stan. J. Complex Litig. 2014, 1, 5.

309 Vgl. Kokkonen v. Guardian Life Ins. Co. of America, 511 U.S. 375, 377, 114 S.Ct. 1673,
128 L.Ed.2d 391 (1994); Gunn v. Minton, 133 S.Ct. 1059, 1064 (U.S.Tex. 2013); s. dazu
Miller, Stan. J. Complex Litig. 2014, 1, 5.

310 pennoyer v. Neff, 95 U.S. 714, 733 (1877).

3! International Shoe v. Washington, 326 U.S. 310, 316 (1945).

312 Ebd.

313 Ebd.
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Bestimmung der personal jurisdiction.>'* Wenn eine Person der general

jurisdiction des Forumstaats untersteht, ist die Erthebung von Klagen aus jedem
Anspruch gegen sie dort moglich. Insofern ldsst sich die general jurisdiction
mit dem allgemeinen Gerichtsstand im deutschen bzw. europdischen Recht
vergleichen. Allerdings ist die general jurisdiction nicht zwangslaufig auf den
Staat der Hauptniederlassung begrenzt, da sie auch durch hinreichende
Geschiftstitigkeit (,,doing business*) begriindet werden kann.!*> Dariiber
hinaus ist aber fiir die Annahme regelméafig noch eine physische Prisenz bzw.
eine Niederlassung im Gerichtsstaat notwendig.’'® Der Supreme Court hat in
der Entscheidung Goodyear Goodyear Dunlop Tires Operations, S.A. v.
Brown klargestellt, dass general jurisdiction nur anzunehmen sei, wenn so
kontinuierliche und systematische Kontakte des Beklagten zum Forum
bestehen, dass man annehmen konne, dass der Beklagte praktisch dort zu
Hause sei.’!” Diese Voraussetzung wird in den problematischen Fillen von
Urheberrechtsverletzungen im Internet jedoch kaum erfiillt sein. Daher
konzentriert sich die Frage hier darauf, wann specific jurisdiction besteht.

(2) Specific jurisdiction bei Internetsachverhalten

Die specific jurisdiction richtet sich eher nach dem Anspruch als nach der
Person.’!® Insofern dhnelt sie dem Gerichtsstand der unerlaubten Handlung im
deutschen bzw. europdischen Recht. Wihrend auf européischer Ebene am
Erfolgsort ein solcher immer angenommen wird, wenn ein Webseite abrufbar
ist, also grundsitzlich ohne weitere Voraussetzungen,’'® reicht eine solche
Empfangbarkeit fiir die Annahme von einer specific jurisdiction wohl nicht
aus. Denn fiir die Annahme von specific jurisdiction bestehen im

514 Die Unterscheidung geht zuriick auf von Mehren/Trautman, Harv. L. Rev. 1966, 1121 und
wurde in der Folge vom Supreme Court aufgenommen. So in Helicopteros Nacionales de
Columbia, S.W. v. Hall 466 U.S. 408 (1984); Goodyear Goodyear Dunlop Tires Operations,
S.A. v. Brown 131 546 U.S. 1 (2011); Zur Entwicklung im Ganzen s. Barbakoff, The Seventh
Circuit Review 2011, 374, 379.

315 Helicopteros Nacionales de Colombia, S.A. v. Hall, 104 S.Ct. 1868, 1872, 466 U.S. 408,
414 (U.S.,1984); Rolls-Royce Motors, Inc. v. Charles Schmitt & Co., 657 F. Supp. 1040, 1044
(S.D.N.Y.,1987); Born/Rutledge, 2011, 117.

316 Goodyear Goodyear Dunlop Tires Operations, S.A. v. Brown 546 U.S. 1, 3 (2011).

317 Goodyear Goodyear Dunlop Tires Operations, S.A. v. Brown 546 U.S. 1, 3 (2011):
“[E]ssentially at home in the forum State*; bestitigt durch Daimler AG v. Bauman, 134 S. Ct.
746 (2014); zum Ganzen s. Barbakoff, The Seventh Circuit Review 2011, 374, 380.

518 Burger King v. Rudzewicz, 471 U.S. 462, 472-73 (1985).

5198, dazu oben Gliederungspunkt 1. Kapitel C. I1. 2. ¢). (5) (a) auf S. 78.
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amerikanischen Recht drei Voraussetzungen: Erstens miissen ,,minimum
contacts* zum Forumsstaat bestehen, zweitens muss sich der Anspruch aus den
,minimum contacts* ergeben und drittens muss die Annahme der specific
Jjurisdiction ,reasonable” sein.’?’ Insbesondere die Konkretisierung der
,minimum contacts* stellt dabei die amerikanische Rechtsprechung vor
Probleme. Grundlegend werden ,,minimum contacts dann angenommen,
wenn eine gezielte Ausrichtung der Aktivitdten auf den Forumsstaat erfolgt
oder wenn der Beklagte von den rechtlichen Vorteilen profitiert, die sich aus
seinem Verhalten im Forumsstaat ergeben.>?! Zur Prizisierung dieser weiten
Formel wurde im Internetkontext oftmals der sogenannte Zippo-Test
benutzt.?? Dieser Test zielt auf eine Einordnung von Webseiten aufgrund ihrer
Interaktivitdt ab. Einerseits sollen danach Webseiten, die eindeutig zu
Geschiftsbeziehungen mit Nutzern im Forumsstaat fiihrten, die Annahme von
specific jurisdiction begriinden konnen, anderseits sollen passive Webseiten,
die eine bloBe Abrufbarkeit von Informationen ermodglichen, nicht ausreichend
fiir die Annahme von specific jurisdiction sein.>>* Zwischen diesen beiden
eindeutigen Fallgruppen sind alle anderen Webseiten anhand der Kriterien
Interaktivitit und Kommerzialitit im Einzelfall zu bewerten.’?* Dieser Test
beeinflusste die amerikanische Rechtsprechung — trotz deutlicher Kritik —%°
im Hinblick auf die Bestimmung der Reichweite der personal jurisdiction in
Internetfillen maBgeblich.’?® Allerdings hat die Weiterentwicklung des
Internets dazu gefiihrt, dass die Interaktivitdt aller Webseiten im Internet
deutlich angestiegen ist. Die Tauglichkeit des Zippo-Tests zur Annahme der
specific jurisdiction wird daher nun auch in Urteilen bezweifelt.”?’ Daneben

320 Burger King v. Rudzewicz, 471 U.S. 462, 472-73 (1985); Zippo Mfg. Co. v. Zippo Dot
Com, Inc., 952 F. Supp. 1119, 1123 (W.D.Pa. 1997).

21 “Pyrposefully direct his activities [...] or perform some act by which he purposefully avails
himself of the privilege of conducting activities in the forum, thereby invoking the benefits
and protections of its laws”, so in Brainerd v. Governors, 873 F.2d 1257, 1259 (9™ Cir. 1989);
Toys “R” Us, Inc. v. Step Two, S.A., 318 F.3d 446 (3™ Cir. 2003).

522 Zippo Mfg. Co. v. Zippo Dot Com, Inc., 952 F. Supp. 1119 (W.D.Pa. 1997).

523 Zippo Mfg. Co. v. Zippo Dot Com, Inc., 952 F. Supp. 1119, 1123 (W.D.Pa. 1997).

524 Zippo Mfg. Co. v. Zippo Dot Com, Inc., 952 F. Supp. 1119, 1123 (W.D.Pa.1997).

325 Insbesondere Ekland, Alb. Gov’t L. Rev. 2012, 380; Dunham, U.S.F.L 2009, 559.

326 Reidenberg/Debelak/Kovnot, et al., Fordham Law Legal Studies Research Paper 2013, 57:
LHtremendous emphasis on Zippo”.

327 Collegesource Inc. v. Academyone Inc, 653 F.3d 1066, 1075 (9™ Cir. 2011): “If the
maintenance of an interactive website were sufficient to support [...] jurisdiction in every
forum in which users interacted with the website, ‘the eventual demise of all restrictions on
the personal jurisdiction of state courts” would be the inevitable result.”
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werden aber auch traditionelle Ansitze, die sich nicht speziell auf Internetfille
beziehen, in Urheberrechtsverletzungsfillen angewandt. Der Wichtigste ist der
effects-Test, der auf die Entscheidung des Supreme Court Calder v. Jones
zuriickgeht.*?® Danach sind die Auswirkungen maBgeblich, die im Forumsstaat
entstehen — unabhiingig von der Frage, wo das Verhalten stattfindet.’?° Somit
fiihrt auch Verhalten auflerhalb des Forumsstaats zur Annahme von specific
Jurisdiction, wenn es auf Auswirkungen im Forumsstaat gerichtet ist und
Schiden zumindest billigend in Kauf genommen werden.>*° Auch dieser Test
bedarf jedoch letztlich der Konkretisierung im Einzelfall und fiihrt daher nicht
immer zu eindeutigen Ergebnissen. Zudem werden von den Gerichten beide
Ansitze nebeneinander®®! oder in modifizierten Versionen verwendet.>

Insgesamt fithrt diese Methodenvielfalt nicht zu einer einheitlichen
Bestimmung der Reichweite der specific jurisdiction in Internetfillen.>*?

(3) Zwischenergebnis

Es zeigt sich, dass auch im amerikanischen Rechtssystem die Regeln der
personal jurisdiction Beklagtenschutz vermitteln sollen.>** Bei der Annahme
der specific jurisdiction besteht — anders als bei dem européischen Pendant des
Gerichtsstands der unerlaubten Handlung — die Tendenz, eine blof3e
Abrufbarkeit nicht ausreichen zu lassen, sondern hdohere Anforderungen
anzunehmen.’* Allerdings demonstrieren die Probleme der Rechtsprechung,
sichere Kriterien zur Bestimmung der minimum contacts zu finden, dass die
Vorhersehbarkeit der Gerichtspflichtigkeit bei der deliktischen Haftung im
Onlinebereich auch im amerikanischen Recht Probleme bereitet. Dies wird

328 Calder v. Jones, 465 U.S. 783 (1984).

329 Yahoo! Inc. v. LICRA, 433 F.3d 1199, 1206 (9'" Cir. 2006).

330 Yahoo! Inc. v. LICRA, 433 F.3d 1199, 1206 (9'" Cir. 2006).

531 Barrett v. Catacombs Press, 44 F. Supp.2d 717 (E.D.Pa. 1999); Revell v. Lidov, 317 F.3d
467, 471(5" Cir. 2002).

532 Reidenberg/Debelak/Kovnot, et al., Fordham Law Legal Studies Research Paper 2013, 60.
333 So fillt auch das Fazit einer umfangreichen Studie aus, die die Rechtsprechung zur personal
jurisdiction ausgewertet hat, s. Reidenberg/Debelak/Kovnot, et al., Fordham Law Legal
Studies Research Paper 2013, 61: ,,As a result of this blurring, the body of case law within the
seminal decision dataset does not reflect one clear, reconcilable framework for Internet
jurisdiction issues as approached uniformly by U.S. courts.”

334 World-Wide Volkswagen Corp. v. Woodson, 444 U.S. 286, 297 (1980).

335 Scassa/Currie, Georgetown Journal of International Law 2011, 1017, 1049; Trimble,
Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 2015, 340, 400.
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durch die — in der vorliegenden Arbeit nicht thematisierte — forum non
conveniens-Doktrin noch verstirkt.>*

3. Anerkennung und Vollstreckung

Auch im Bereich der Anerkennung und Vollstreckung gilt kein national
einheitlicher Standard, vielmehr bleibt es auch hier den Einzelstaaten
iiberlassen, iiber die Anerkennung und Vollstreckung von ausldndischen
Urteilen zu entscheiden.’*” Demzufolge entscheiden 18 Einzelstaaten aufgrund
von common law, das im Wesentlichen auf den Grundsétze der Entscheidung
Hilton v. Guyot des Supreme Court beruht.’*® Die anderen 32 Staaten berufen
sich auf den Uniform Foreign Money Judgements Recognition Act (UFMJRA)
von 1962 bzw. dessen aktualisierte Version von 2005 namens Uniform
Foreign-Country Money Judgements Recognition Act (UFCMJRA).>* Auch
diese beruhen allerdings auf der genannten Supreme Court Entscheidung.>*
Ob das dadurch geschaffene Regelwerk als ,,dizzying patchwork*>*!
aufzufassen ist, bleibt dennoch fraglich. Zumindest inhaltlich dhneln sich die
Regelungen aufgrund der gemeinsamen Herkunft im Wesentlichen.’** Die fiir

336 Mit der forum non conveniens-Doktrin kann die Ablehnung einer eigentlich bestehenden
Zustandigkeit begriindet werden, wenn ein besser passendes Forum zur Verhandlung des
Rechtsstreits besteht. Fiir ein konkretes Anwendungsbeispiel s. Wallert v. Atlan, 2015 WL
6459219, 15 (S.D.N.Y. 2015); s. zur Doktrin grundlegend Barrett, California Law Review
1947, 380; aus dt. Sicht: Mack, IPRax 2007, 464; Banholzer, 2011, 145-150; zur Rolle im
Vollstreckungsverfahren: Bookman, in: Foreign Court Judgments and the United States Legal
System, 2014, 35, 36 ff.; Wiese, 2014.

537 Brand, U. Pitt. L. Rev. 2012, 491, 536-548.

538 Hilton v. Guyot, 159 U.S. 113 (1895).

53 Gilt nur fiir Urteile, die auf die Zahlung von Geld gerichtet sind; die Anerkennung und
Vollstreckung anderer Entscheidungen richten sich ausschlieBlich nach common Ilaw, s.
Born/Rutledge, 2011, 1083.

340 Born/Rutledge, 2011, 1083.

41 Bellinger, John B. III, Recognition of Foreign Judgments: Balancing International, Federal,
State, and Commercial Interests, abrufbar unter:
http://bjil.typepad.com/publicist/2012/06/riesenfeld-symposium-2012-keynote-address-
recognition-of-foreign-judgments-balancing-international-federal-state.html (Letzter Zugriff
am 01.01.2018).

542 Patchell, Stellungnahme als Sachverstindiger in Anhorung Nr. 112-109 des
Justizausschusses des amerikanischen Kongresses, S. 46:“There is an amazing degree of
uniformity here. I believe there is as much uniformity of interpretation in the courts as there
would be if there were only one statute being interpreted by courts, rather than a number of
State uniform laws.”, abrufbar unter:
http://judiciary.house.gov/_files/hearings/printers/112th/112-109 71239.PDF (Letzter
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die vorliegende Untersuchung relevanten Priifungspunkte sind einmal die
Priifung der personal jurisdiction des fremden Gerichts sowie eines Versto3es
gegen die public policy des Vollstreckungsstaates.’* Die Reziprozitit der
Anerkennung von Urteilen ist nur in einem kleinen Teil der Einzelstaaten
Voraussetzung,’** weswegen auf sie nicht eingegangen wird. Im Ubrigen wird
der Analyse das am weitesten verbreite UFMJRA zugrunde gelegt, da die
Unterschiede zu den anderen Ansétzen fiir die hier vorliegenden Fragen nicht
maBgeblich ins Gewicht fallen.’*

a) Personal jurisdiction

Eine zwingende Voraussetzung fiir die Anerkennung fremder Entscheidungen
ist — dhnlich dem Spiegelbildprinzip im deutschen Recht — die Feststellung,
dass das urspriingliche Gericht nach den amerikanischen Standards personal
Jjurisdiction iiber den Beklagten innehatte.’*® Fiir die Priifung der personal
Jurisdiction gelten die oben dargestellten Grundsitze.**” Insbesondere taucht
in diesem Zusammenhang die Frage wieder auf, ob minimum contacts zum
Urteilsstaat bestanden.’*® Vor dem Hintergrund der engeren Auslegung der
specific jurisdiction aus amerikanischer Sicht und dem weiteren europdischen
Verstidndnisses des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung aus Art. 7 Nr. 2
EuGVVO konnten hier in Urheberrechtsféllen im Internet Probleme bei der
Vollstreckung entstehen. So wiirde ein européisches Urteil, dass sich auf den
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung aus Art. 7 Nr. 2 EuGVVO wegen

Zugriff: 01.01.2018); Born/Rutledge, 2011, 1081 ff.; Zeynalova, Berkeley J. Int’l L. 2013, 150,
163.

3 Fiir eine generelle Ubersicht zu den amerikanischen Regeln zur Anerkennung und
Vollstreckung wird auf folgende Darstellungen verwiesen: Zeynalova, Berkeley J. Int’l L.
2013, 150, 154 ff.; Brand, U. Pitt. L. Rev. 2012, 491; Born/Rutledge, 2011, 1081 ff.;
Oakley/Amar, 2009, 247 {f.

5% Nur in acht Einzelstaaten ist das Nichtbestehen von Reziprozitit ein ausdriicklicher Grund
fiir die Ablehnung der Vollstreckung. Hierbei bestehen auch noch Unterschiede dahingehend,
ob diese Voraussetzung verpflichtend oder nur optional zu beriicksichtigen ist. Vgl. im
Einzelnen Brand, U. Pitt. L. Rev. 2012, 491, 507; Oakley/Amar, 2009, 248.

35 Vgl. zu den einzelnen Regelungen Brand, U. Pitt. L. Rev. 2012, 491, 500-504.

46 § 4 a) (2) UFMIJRA: ,,A foreign judgment is not conclusive if the foreign court did not have
personal jurisdiction over the Defendant”.

47'S. dazu oben Gliederungspunkt 1. Kapitel C. III. 2. b) auf S. 100.

48 International Shoe v. Washington, 326 U.S. 310, 316 (1945); Pichler, 2008, Rn. 321.
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einer bloBen Empfangbarkeit einer Webseite stiitzt, im amerikanischen Recht
nicht anerkannt werden.

b) Public policy

Daneben besteht im UFMJRA* eine Beschrinkung der Anerkennung und
Vollstreckung, wenn die Entscheidung der public policy des Forumsstaats
widerspricht.>>® Diese Beschrinkung soll zwar nur in absoluten
Ausnahmefillen greifen,>! allerdings kann ein solcher Ausnahmefall auch bei
Verstoflen gegen die verfassungsrechtlich geschiitzte Meinungsfreiheit
angenommen werden.’>> Aufschlussreich fiir die entscheidende Frage,
inwieweit auslidndische Urteile in Urheberrechtsféllen an den Wertungen der
amerikanischen Verfassung gemessen werden, ist der Fall Sar/ Louis Feraud
Int’l v. Viewfinder>.

In dem Fall verklagte das franzosische Modeunternehmen Sar/ vor
franzdsischen Gerichten den amerikanischen Webseitenbetreiber Viewfinder,
der auf seiner Webseite viewfinder.com Fotos der Kreationen des
Modeunternehmens hochgeladen hatte.>>* Im franzosischen Verfahren wurde
das amerikanische Unternehmen zur Unterlassung und zum Schadensersatz
verurteilt. Danach versuchte Sar/ das Urteil im Staat New York vollstrecken
zu lassen. Die von viewfinder gegen die Vollstreckung in New York einlegte
Klage war erstinstanzlich erfolgreich.”>® Begriindet wurde dies mit einem
Verstol des franzosischen Urteils gegen die von der amerikanischen
Verfassung erfasste Fair Use-Doktrin.”*® Allerdings stellte schon das

549§ 4b) (3) UFMIJRA: ,,A foreign judgment needs not be recognized if the [claim] on which
the judgement was based is repugnant to the public policy of this state”.

330 Vgl. Somportex Ltd. v. Phila. Chewing Gum Corp., 453 F.2d 435, 443 (3" Cir. 1971).

531 Sung Hwan Co. v. Rite Aid Corp., 7 N.Y.3d 78, 82, 817 N.Y.S.2d 600, 850 N.E.2d 647
(N.Y.2006): "[A] public policy inquiry rarely results in refusal to enforce a judgment unless it
is inherently vicious, wicked or immoral, and shocking to the prevailing moral sense."

532 Yahoo!, Inc. v. LICRA, 169 F. Supp.2d 1181, 1189-90 (N.D.Cal. 2001), 433 F.3d 1199 (9*
Cir. 2006).

353 Sarl Louis Feraud Int’l v. Viewfinder, Inc., 406 F. Supp.2d 274 (S.D.N.Y. 2005); 489 F.3d
474 (2™ Cir. 2007); 627 F. Supp.2d 123 (S.D.N.Y. 2008).

354 Sarl Louis Feraud Int’l v. Viewfinder, Inc., 406 F. Supp.2d 274, 276 (S.D.N.Y. 2005).

355 Sarl Louis Feraud Int’l v. Viewfinder, Inc., 406 F. Supp.2d 274, 285 (S.D.N.Y. 2005).

336 Sarl Louis Feraud Int’l v. Viewfinder, Inc., 406 F. Supp.2d 274, 284 (S.D.N.Y. 2005); s.
dazu allgemein Patterson, Vand. L. Rev. 1987, 1, 13 ff.; Samuelson, Fordham L. Rev. 2008,
2537, 2568.
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Berufungsgericht klar, dass auch die Meinungsfreiheit in der amerikanischen
Verfassung nicht uneingeschriankt geschiitzt sei. Vielmehr miisse in zwei
Schritten gepriift werden, wie weit der Schutz der Meinungsfreiheit fiir
Presseunternehmen bei Abwigungen mit den Interessen der Urheber
verfassungsrechtlich geboten sei und ob es in Frankreich vergleichbare
Regelungen gebe, die die Meinungsfreiheit in solchen Situationen schiitze.>’
In der Folge wurde das Urteil an die erste Instanz zuriickverwiesen. Diese
priifte darauthin im Detail die verschiedenen Voraussetzungen der Fair Use-
Doktrin.>*® Diese umfassende Priifung des franzdsischen Urteils an der
amerikanischen  Fair  Use-Doktrin  zeigt, dass das grundsitzlich
vollstreckungsfreundliche System der USA>® im Urheberrechtsbereich eine
bedeutende Einschrinkung erfahrt. Gleichzeitig stellt das Berufungsgericht
aber auch klar, dass ein VerstoB3 gegen die public policy nicht mit der Tatsache
begriindet werden kann, dass im franzdsischen Recht auch Kleidungsstiicke
urheberrechtlichen Schutz erfahren, wéahrend ihnen dieser Schutz im
amerikanischen Recht versagt wird.’®® Insofern zeigt diese differenzierte
Anwendung, dass der Ausnahmecharakter der public policy-Regelung ernst
genommen wird. So geniigen nicht alle Abweichungen des ausldndischen
Rechts von der amerikanischen Regelung, um ein Eingreifen der public policy-
Klausel zu rechtfertigen. Aufgrund des hohen Stellenwerts der Fair Use-
Doktrin im amerikanischen Recht, die als Ausprigung der Meinungsfreiheit
begriffen =~ wird, kann diese aber zu einer  wesentlichen
Einschrankungsmoglichkeit ausldndischer Urteile fithren. Entscheidend wird
daher sein zu sehen, bis zu welchem Grad eine inhaltliche Uberpriifung der
Ausgangsentscheidung durch das amerikanische Vollstreckungsgericht
erfolgt. Das Urteil im genannten Fall zeigt die Tendenz, eine Uberpriifung
ausldndlicher Entscheidungen vorzunehmen, also auch inhaltlich Urteile an
der Fair Use-Doktrin zu messen. Dies spriche fiir eine restriktive
Anerkennungspraxis. Allerdings besteht auf der zweiten Priifungsstufe die
Moglichkeit zu beriicksichtigen, ob ausldndische Rechtsordnungen einen

357 Sarl Louis Feraud Int’l v. Viewfinder, Inc., 489 F.3d 474, 482 (2" Cir. 2007).

358 Sarl Louis Feraud Int’l v. Viewfinder, Inc., 627 F. Supp.2d 123, 126-137 (S.D.N.Y. 2008).
39 Deutlich iiberspitzt, aber zumindest im Ansatz korrekt, s. Bellinger, John B. III,
Recognition of Foreign Judgments: Balancing International, Federal, State, and Commercial
Interests, abrufbar unter: http://bjil.typepad.com/publicist/2012/06/riesenfeld-symposium-
2012-keynote-address-recognition-of-foreign-judgments-balancing-international-federal-
state.html (Letzter Zugriff am 01.01.2018): ,,[The U.S.A.] has the most liberal framework for
foreign judgment recognition of any country.”

360 Sarl Louis Feraud Int’l v. Viewfinder, Inc., 489 F.3d 474, 483 (2™ Cir. 2007).
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vergleichbaren Schutz gewihren.’®!. Dadurch kann ein Ausgleich geschaffen
und eine weitgehende Ablehnung ausldndischen Rechts vermieden werden.
Was genau unter einem ,,vergleichbaren Schutz®“ zu verstehen ist, fand im
dargestellten Fall keine Erorterung, weswegen sich nicht eindeutig sagen ldsst,
welche Malstibe auf der zweiten Priifungsstufe zur Bestimmung der
Vergleichbarkeit angelegt werden.

c) Zwischenergebnis

Insgesamt hat sich gezeigt, dass das grundsétzlich vollstreckungsfreundliche
Regime der USA in Urheberrechtsfdllen zwei wesentliche Einschrinkungen
fiir die Durchsetzung von auslidndischen Urteilen bereithalten kann: Erstens
kann die Prifung der personal jurisdiction durch die unterschiedliche
Auslegung des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung nach Art. 7 Nr. 2
EuGVVO und der specific jurisdiction nach amerikanischen Recht zu
Problemen bei der Anerkennung fithren. Zweitens kann die public policy-
Ausnahme in Urheberrechtsfillen eingreifen, wenn amerikanische Gerichte —
wie im vorgestellten Urteil — tatsdchlich eine umfassende Priifung
auslédndischer Urteile am Mafstab der amerikanischen Fair Use-Doktrin
vornehmen.

4. AusmaB der extraterritorialen Rechtsanwendung und der Ineffizienz im
amerikanischen Internationalen Urheberrecht

Das amerikanische Internationale Urheberrecht ist insgesamt deutlich
expansiver als das deutsche bzw. europdische Pendant. Dies zeigt sich vor
allem auf der Ebene des Sachrechts, wo im amerikanischen Recht die Tendenz
besteht, eine extraterritoriale Rechtsanwendung in weitem Malle zuzulassen.

Offensichtlich wird dies 1im Rahmen der Lokalisierung der
Verwertungshandlungen. So werden am Handlungsort Handlungen als
tatbestandsmafBige Verwertungshandlung qualifiziert, die nach europédischem
Verstindnis bloBe Vorbereitungshandlungen darstellen. Auch am Erfolgsort
reichen zum Teil marginale Auswirkungen auf amerikanischem Gebiet, um
eine Verwertungshandlung anzunehmen. Daneben besteht auch auf der Ebene
der Rechtsfolgen die Moglichkeit, mittels der root copy-Doktrin
Schadensersatz auch fiir extraterritoriale Schidden geltend zu machen.

361 Sarl Louis Feraud Int’l v. Viewfinder, Inc., 489 F.3d 474, 482 (2™ Cir. 2007): ,,[If]
intellectual property regime[s] provide [...] comparable protection®.
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Insgesamt ist so die territoriale Begrenzung deutlich schwicher ausgeprigt als
dies im kontinentaleuropédischen Modell der Fall ist.

Dadurch duBert sich allerdings auch die Ineffizienz des territorialen Systems
weniger stark, da zumindest dem Rechtsinhaber die Durchsetzung seiner
Rechte erleichtert wird, indem er seine Schidden einheitlich nach
amerikanischen Recht geltend machen kann. Das Problem der Vielzahl
anwendbarer Rechtsordnungen wird hingegen nicht gemildert. Dadurch wird
der Verwerter insofern nicht gleichermallen entlastet. Insofern fiihrt das
amerikanische System zu einer einseitigen Stirkung der Position des
Rechtsinhabers.

Die Analyse des Rechts der Anerkennung und Vollstreckung in den USA zeigt,
dass ungeachtet der Unterschiede zwischen den Einzelstaaten im Einzelnen
auch im amerikanischen Recht grundsitzlich ein vollstreckungsfreundliches
Regime fiir ausldandische Urteile existiert. Allerdings lésst sich die Tendenz
erkennen, ausldndische Urteile, bei denen fremdes Recht angewandt wurde,
auch inhaltlich am amerikanischen Recht zu messen.

D. Ergebnis

I. Der rechtliche Status quo: Das territoriale System des Internationalen
Urheberrechts in Deutschland und den USA

Das Internationale Urheberrecht ist aufgrund der unterschiedlichen
Rechtsquellen und Normebenen heterogen aufgebaut. Im Ergebnis ergibt sich
daraus jedoch sowohl im deutschen als auch im amerikanischen Recht ein
territoriales System, was grundsétzlich eine rechtliche Begrenzung des
Urheberrechts zur Folge hat. Ungeachtet dessen hat sich gezeigt, dass im
Einzelnen zwischen dem deutschen und dem amerikanischen Verstindnis des
territorialen  Systems des Internationalen  Urheberrechts deutliche
Unterschiede bestehen: Wihrend das deutsche Recht durch die materielle
Mosaikbetrachtung eher restriktiv ausgestaltet ist, kommt dem amerikanischen
Recht ein weiter Anwendungsbereich zu.

Ein dhnliches Bild ergibt sich bei der Bestimmung der internationalen
Zustandigkeit in Internetfillen. Auch hier sind amerikanisches und
europdisches bzw. deutsches Recht mit dem Ziel des Beklagtenschutzes im
Ausgangspunkt dhnlich, wobei jedoch in der Umsetzung deutliche
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Unterschiede bestehen. So ist im europdischen Recht bei Internetfillen keine
Beschrinkung des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung am Erfolgsort
vorgesehen, wihrend im amerikanischen Recht versucht wird, eine
Einschrankung durch einen erhéhten Inlandsbezug zu erreichen. Allerdings ist
der notwendige Inlandsbezug nicht eindeutig definiert und wird oftmals schon
in Fillen mit eher geringen Beziehungen zwischen Sachverhalt und
amerikanischen Territorium angenommen. Im europdischen Recht wird die
fehlende Einschriankung jedoch durch eine Beschrinkung der
Kognitionsbefugnis kompensiert.

Auf der Ebene der Anerkennung und Vollstreckung haben beide
Rechtsordnungen ein relativ dhnliches System, das in vielen Féllen eine
einfache Anerkennung und Vollstreckung von auslidndischen Urteilen
ermOglicht und nur in Ausnahmefillen eine Versagung der Anerkennung und
Vollstreckung ermdglicht.

II. Bestehende Probleme des Systems: Extraterritoriale Rechtsanwendung
und Ineffizienz im Status quo

Dieses territorial ausgestaltete System fiihrt auch praktisch zu den anfangs
abstrakt erlduterten Problemen: Erstens treten extraterritoriale Effekte auf und
zweitens ist das System wegen der notwendigen territorialen Begrenzung
ineffizient.

Bei der Analyse der extraterritorialen Effekte wurde zundchst darauf
eingegangen, inwieweit es bei der Handlung iiber das Internet aus faktischen
Griinden zwangsldufig zu extraterritorialen Effekten kommt. Die Analyse des
Internets als dem wichtigsten Medium hat gezeigt, dass der Stand der Technik
eine Reterritorialisierung in weitem Umfang zuldsst. Insofern ist es mdglich,
das ubiquitdre Internet an die Erfordernisse des territorialen Systems
anzupassen und so das Entstehen von extraterritorialen Effekte weitgehend zu
vermeiden. Dies ist allerdings nicht in allen Fillen moglich, da immer
Umgehungsmdglichkeiten bestehen. Eine perfekte Reterritorialisierung ist
daher technisch nicht moglich und zum Teil auch aus politischer Sicht nicht
gewollt. Daher diirfen die entstehenden extraterritorialen Effekte nicht einfach
vernachldssigt werden. Auch wenn die Reterritorialisierung zu einer
moglichen Anpassung des Internets an die rechtliche Begrenzung fiihrt, lassen
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sich extraterritoriale Effekte im bestehenden System aus faktischen Griinden
wohl nicht ausschlief3en.

Die Analyse des rechtlichen Status quo des Internationalen Urheberrechts hat
ergeben, dass im deutschen und amerikanischen Recht unterschiedliche
Probleme auftreten. Wihrend im deutschen Recht eher das Problem der
Ineffizienz des territorialen Systems zutage tritt, kommt es im amerikanischen
Recht verstérkt zu extraterritorialen Effekten.

So zeigt sich im deutschen bzw. europdischen Recht der Versuch, eine
umfassende territoriale Begrenzung zu erreichen. Dies beginnt schon auf der
Ebene des Gerichtsstands durch die Beschriankung der Kognitionsbefugnis und
setzt sich bei der restriktiven Anwendung des Urheberrechts auf der Ebene des
Sachrechts fort. Die Kehrseite dieser restriktiven Rechtsanwendung ist die
Ineffizienz des bestehenden Systems, da so eine effektive Rechtsdurchsetzung
fiir den Rechtsinhaber erheblich erschwert wird. Im amerikanischen Recht
kommt es demgegeniiber deutlich eher zu extraterritorialer Rechtsanwendung.
So ist die Schwelle fiir die Annahme einer inldndischen Rechtsverletzung
erheblich niedriger, was die Ausiibung von extraterritoriale Rechtsanwendung
begiinstigt. Daneben werden auch explizit Ausnahmen vom Grundsatz des
Verbots extraterritorialer Anwendung amerikanischen Urheberrechts
zugelassen. Diese Tendenz der weiten Anwendung amerikanischen
Urheberrechts setzt sich auch auf der Ebene der Rechtsfolgen fort, bei der
extraterritorialer Schadensersatz zugelassen wird. Demgegeniiber wird auf der
Ebene des Gerichtsstands eine Beschrankung des Gerichtsstands vertreten, die
die blofe Abrufbarkeit einer Webseite nicht fiir die Annahme von personal
Jjurisdiction ausreichen lisst. Hier werden also beziehungsarme Gerichtsstéinde
vermieden. Dennoch zeigt auch die Vielfalt der vertretenen Konzepte zur
Beschrinkung des Gerichtsstands, dass eine rechtssichere Beschrankung des
Gerichtsstands dadurch kaum zu erreichen ist. Insgesamt kann den USA eine
eher expansive Ausgestaltung ihres Internationalen Urheberrechts attestiert
werden.

II1. Schlussfolgerung: Notwendigkeit der Weiterentwicklung des
territorialen Systems

Die beiden unterschiedlichen Ausgestaltungen im amerikanischen und im
deutschen Recht fiihren dazu, dass die zentrale Rechtfertigung des
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Schutzlandprinzips unter Druck gerdt. So wird Schutz der eigenen
Urheberrechtsordnung unterlaufen, wenn amerikanisches Recht auf
Sachverhalte Anwendung findet, die sich in Deutschland auswirken. Es
entsteht somit die Gefahr, dass es zu Souverénititskonflikten kommt, die im
bestehenden System nicht ausgeglichen werden konnen. Die Konflikte lassen
sich auch nicht auf der Ebene der Anerkennung und Vollstreckung 16sen, da
beide Rechtsordnungen ein relativ offenes System der Anerkennung und
Vollstreckung auslidndischer Urteile pflegen, das die Ablehnung der
Anerkennung nur in Ausnahmeféllen zulésst. Trotzdem ist es im Einzelfall
durch die Ablehnung der Anerkennung eines Urteils moglich, dass das
bestehende System nicht zwangsldufig zur der teilweise angenommenen
Verschirfung des anwendbaren Urheberrechts auf Webseiten fiihrt, sondern
im Gegensatz eine Durchsetzung der nationalen Urheberrechtsstandards
verhindert.>®> Daneben ist auch die Ineffizienz des Systems ein Problem, das
in einer Welt stetig wachsenden internationalen Austausches nicht mehr
angemessen erscheint.

Insgesamt erscheint daher eine Weiterentwicklung des bestehenden starren,
territorialen Systems notwendig. Dafiir ist es notwendig zu klédren, inwieweit
es moglich ist, vom strikt territorialen System abzuweichen, aber trotzdem dem
Interesse der Staaten am Schutz der eigenen Urheberrechtsordnung gerecht zu
werden. Dies erfordert eine ausfiihrliche Analyse der kollisionsrechtlichen
Interessen, die — aufgrund der hier gewahlten internationalen Perspektive — auf
Basis eines funktionalen Rechtsvergleichs erfolgen soll. Daher soll im
folgenden Kapitel eine funktionale Analyse des materiellen Urheberrechts
vorgenommen werden, die einen Riickschluss auf das Verhiltnis von Partei-
und Staatsinteressen zuldsst und so als Grundlage flir einen
funktionsangemessenen Neuentwurf des Internationalen Urheberrechts dienen
kann.

362 S, fiir das Beispiel des Google Books-Falls oben Gliederungspunkt 1. Kapitel A. L. 2. €) (1)
auf S. 20.
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2. Kapitel — Rechtsvergleichende Analyse des
deutschen und amerikanischen materiellen
Urheberrechts

Im ersten Kapitel wurde herausgearbeitet, dass der Schutz der policy-
Entscheidung im Urheberrecht als zentrale Rechtfertigung fiir die Ankniipfung
an das Schutzland fungiert. Fraglich ist jedoch, ob dieser Schutz auch
tatsdchlich in diesem Umfang notwendig ist. Zur Beantwortung dieser Frage
soll ein funktionaler Rechtsvergleich des materiellen Urheberrechts von
Deutschland und den USA vorgenommen werden, der einen Riickschluss
darauf zuldsst, inwieweit in beiden Rechtsordnungen tatsichlich ein staatliches
Interesse an der unbedingten Geltung der eigenen Rechtsordnung besteht.
Dabei kann grundlegend davon ausgegangen werden, dass eine funktional
dhnliche Ausgestaltung dafiir spricht, dass keine staatlichen Interessen
bestehen, die auf die unbedingte Geltung der eigenen Urheberrechtsordnung
gerichtet sind. Insofern wire in diesem Fall eine Uberwindung der strikt
territorialen Systems des Internationalen Urheberrechts moglich. Dariiber
hinaus soll der Rechtsvergleich die Basis fiir eine Ermittlung der
kollisionsrechtlichen Interessen bilden. Diese sollen die wesentlichen
Parameter fiir die Neukonzeption des Internationalen Urheberrechts darstellen.
Methodisch wird daher so vorgegangen, dass eine Gegeniiberstellung beider
Rechtsordnungen erfolgt. Dabei werden zunichst die dogmatischen
Unterschiede erfasstt um dann in einer funktionalen Analyse
Gemeinsamkeiten und Unterschiede herauszuarbeiten.

Der Rechtsvergleich ist so strukturiert, dass zunichst in den Vorbemerkungen
(A.) der Untersuchungsgegenstand konkretisiert wird (I.) und eine Ubersicht
iiber die volkerrechtlichen Vorgaben (II.) und die beiden unterschiedlichen
Urheberrechtstraditionen gegeben wird (IIL.). Danach folgt die Analyse des
materiellen Urheberrechts im Fall des Hochladen und Anbietens von
urheberrechtlich geschiitzten Inhalten im Internet. Dabei werden die
einschldgigen, relevanten Verwertungsrechte (B.), Schranken und Ausnahmen
(C.) und Rechtsfolgen (D.) verglichen und analysiert. In der abschlieBenden
Zusammenfassung (E.) werden die FErgebnisse des Rechtsvergleichs
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zusammengefasst und im Hinblick auf die funktionale Vergleichbarkeit beider
Rechtsordnungen bewertet.

A.  Vorbemerkungen

I. Untersuchungsgegenstand: Das Hochladen und Anbieten von
urheberrechtlich geschiitzten Inhalten
Gegenstand der Untersuchung ist ein funktionaler Rechtsvergleich®®
hinsichtlich des kollisionsrechtlich problematischsten Sachverhalts im
Urheberrecht: Dem Hochladen ins und Anbieten von urheberrechtlich
geschiitzten Inhalten im Internet.>%*

Dabei begrenzt die kollisionsrechtliche Perspektive den Umfang der Analyse.
Daher werden sowohl Fragen der Inhaberschaft wie auch der sekunddren
Haftung nicht eigensténdig erortert, da fiir diese die Diskussion schon weit
fortgeschritten ist.”®> Im Gegensatz dazu steht der Inhalt des Urheberrechts im
Mittelpunkt. Der Inhalt bestimmt sich durch die Kombination der
Verwertungsrechte und der dazugehorigen Schranken. Es wird untersucht,
welche  Verwertungsrechte beim Hochladen und Anbieten von
urheberrechtlich geschiitzten Inhalten einschldgig sind und welche
dazugehorigen Schranken eingreifen. Weiterhin werden noch die sich
ergebenden Rechtsfolgen thematisiert, da sie eng mit dem Inhalt des
Urheberrechts verkniipft sind.®® Hierbei soll klargestellt werden, dass die
Untersuchung keine umfassende Analyse aller verzweigten Probleme des
Urheberrechts leisten kann. Ziel ist es vielmehr, einen ,,Systemvergleich“567
vorzunehmen, der Riickschliisse auf die funktionale Ausgestaltung beider
Urheberrechtsordnungen zulésst.

363 Die Rechtsvergleichung folgt dabei dem klassischen Ansatz s. dazu Siems, 2014, 13 ff.
364 8. dazu oben Gliederungspunkt Einleitung B. auf S. 3.

365 . dazu oben Gliederungspunkt Einleitung B. auf S. 3.

5% S, dazu im Ergebnis Gliederungspunkt 2. Kapitel E. auf S. 191.

367 S. dazu Forster, 2008, 4; dhnlich auch Neumann, 2014, 252.
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II. Volkerrechtliche Vorgaben

Zunachst ist auf die verbindlichen Vorgaben fiir die materiellrechtliche
Ausgestaltung des Urheberrechts in den geltenden multilateralen Vertrdgen
einzugehen. Hierbei wird so vorgegangen, dass im Folgenden kurz die
wichtigsten Vertrdge vorgestellt und ihr Anwendungsbereich umschrieben
werden. Die aus ihnen folgenden Vorgaben fiir die materiellrechtliche
Ausgestaltung werden allerdings erst bei den jeweiligen Regelungsbereichen
dargestellt.

1. Ubersicht iiber die bestehenden Vertriige

Die wichtigsten volkerrechtlichen Vertrdge im Bereich des Urheberrechts sind
die RBU, das TRIPS-Ubereinkommen und der WCT.>*® Daneben gibt es noch
eine Reihe weiterer Konventionen, die sich ausschlieflich mit
Leistungsrechten fiir bestimmte Bereiche beschiftigen.>®® Diese beziehen sich
jedoch auf Fragen der Rechtsinhaberschaft, welche nicht den Schwerpunkt
dieser Untersuchung bilden und daher nicht eigens thematisiert werden. Auch
auf die Ubereinkommen, die sich mit speziellen Nutzungsarten wie Satelliten
oder Fernsehen beschiiftigen,’’® wird aufgrund der gewihlten Fragestellung
bzgl. der Onlinenutzung nicht eingegangen. Daher werden im Folgenden nur
die drei genannten Konventionen vorgestellt.

Im Verhiltnis dieser drei ist immer noch die RBU der bedeutendste
volkerrechtliche Vertrag. Sie enthédlt mal3gebliche volkerrechtliche Vorgaben
fiir die materiellrechtliche Ausgestaltung der Urheberrechtsordnung.’”! Das
TRIPS-Ubereinkommen und der WCT, die spiter vereinbart wurden, weichen
von Standards der RBU im Wesentlichen nicht ab, sondern stellen eine
Reaktion auf die technologische Weiterentwicklung dar und ergénzen den

58 Auf den World Copyright Treaty (WCT) wird wegen seiner geringen praktischen
Bedeutung nicht eingegangen, vgl. dazu Stiefs, 2005, 58 m.w.N.

5 Das Rom-Abkommen (RA) vom 26.10.1961, das Genfer Tontriger-Abkommen (GTA)
vom 29.10.1971, der WIPO Perfomances and Phonograms Treaty (WPPT) vom 20.12.1996
und der neue Beijing Treaty on Audiovisual Perfomances vom 24.6.2012.

570 Dabei sind insbesondere das Briisseler Fernsehabkommen vom 22.6.1960 und das
Briisseler Satellitenabkommen vom 25.8.1979 zu nennen. Das Europiische Ubereinkommen
vom 11.5.1994 iiber Fragen des Urheberrechts und verwandter Schutzrechte im Bereich des
grenziiberschreitenden Satellitenrundfunks hat Deutschland noch nicht ratifiziert.

ST Peinze, 2002, 26.
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Schutz nur in Bezug auf neue Schutzgegenstinde und Verwertungsrechte.’?

AuBerdem wurde mit dem TRIPS-Ubereinkommen versucht, die
Durchsetzung der bestehenden Rechte zu starken.

2. Die Revidierte Berner Ubereinkunft

Die RBU enthilt — wie oben festgestellt’’> — keine kollisionsrechtliche
Aussage. Vielmehr beruht sie auf zwei maligeblichen Prinzipien, die auf der
materiellrechtlichen Ebene Wirkung entfalten: Das Prinzip der
Inléindergleichbehandlung und das Prinzip der Mindestrechte.’* Der daneben
geregelte Schutzfristenvergleich spielt nur fiir die Dauer des Bestehens des
Urheberrechts eine Rolle und wird daher an dieser Stelle nicht behandelt.>”

Das Prinzip der Inldndergleichbehandlung schreibt eine Gleichbehandlung von
auslidndischen und einheimischen Urhebern vor. Die Bedeutung dieses
Prinzips erklédrt sich damit, dass traditionell der Urheberrechtsschutz nur
eigenen Staatsangehdrigen zuteilwurde. Fiir die auslidndischen Urheber gab es
dagegen gesonderte fremdenrechtliche Bestimmungen. Durch die weitgehende
Verbreitung der RBU kommt den fremdenrechtlichen Bestimmungen
allerdings in der heutigen Zeit keine grofle Bedeutung mehr zu. Kennzeichen
der Inldndergleichbehandlung ist, dass sie eine formale Gleichbehandlung
genligen ldsst, d.h. dass sie selbst keinen Mindeststandard vorschreibt.
Dadurch soll verhindert werden, dass Vertragsstaaten ausldndische Urheber
mit einem gegeniiber Inldndern schwicher ausgeprigten Schutz
diskriminieren.’’® So sollen die auslindischen Urheber gemiB Art. 5 Abs. 1
RBU auch von allen zukiinftigen Anhebungen des Urheberrechtschutzes
profitieren.

572 Goldstein/Hugenholtz, 2010, 99.

573 Siehe dazu 1. Kapitel Gliederungspunkt C. 11 1. auf S. 53.

574 Kotthoff, in: HK-UrhR, 3. Aufl. 2013, § 121 UrhG Rn. 26; Nordemann-Schiffel, in:
Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 15; Schack, 2015, Rn. 959.

575 Erlduterung und w.N. bei Nordemann-Schiffel, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, Vor
§§ 120 UrhG Ra. 15.

576 Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn.19; nur in Ausnahmefllen
ist das Prinzip der materiellen Gegenseitigkeit in der RBU vorgesehen, u.a. in Art. 2 Abs. 7
und Art. 14" RBU, s. dazu Katzenberger, in: Schricker/Loewenhein, 2. Aufl 2010, Vor §§ 120
UrhG Rn. 49.
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Die Mindestrechte sind in Art. 6-14 RBU definiert. Damit werden
Mindeststandards  hinsichtlich des  Bestehens, der Dauer, der
Verwertungsrechte und der Schranken definiert. AuBerdem wird normiert,
dass fiir das Entstehen eines Urheberrechts gemi3 Art. 5 Abs. 2 Satz 1 RBU
keinerlei Formlichkeiten notwendig sind. Auf die Mindeststandards wird im
Folgenden bei der Untersuchung der einzelnen Teilbereiche eingegangen.
Trotzdem lisst sich an dieser Stelle schon festhalten, dass in der RBU zwar
verbindliche Mindestvorgaben fiir die Normierung von
Urheberrechtsschranken vorgeschrieben werden, aber sich daraus keine
weitgehende materiellrechtliche Harmonisierung ergibt.’’’ Vielmehr verbleibt
den einzelnen Vertragsstaaten ein relativ weiter Spielraum, um {iber die
vorgeschriebenen Regelungen hinaus eigene policy-Entscheidungen zu
treffen.

3.  TRIPS-Ubereinkommen und WCT

Dem TRIPS-Ubereinkommen und dem WCT ist gemeinsam, dass sie auf
einem ,,Bern-Plus“-Ansatz’’® beruhen. Das bedeutet, dass sie auf die
Mindestrechte der RBU aufbauen und nur fiir davon nicht geregelte Bereiche
neue Regelungen treffen. Die Umsetzung erfolgt im TRIPS-Ubereinkommen
mittels eines Verweises in Art. 9 Abs.l1 TRIPS auf die Bestimmungen der
Art. 1 - 21 RBU. Auch der WCT sieht in Art. 1 Abs. 2 vor, dass er kein
geringeres Schutzniveau als das der RBU erzielen soll. Zweck dieses Ansatzes
ist es, Divergenzen zwischen unterschiedlichen  verbindlichen
volkerrechtlichen Vertrdgen zu vermeiden, die sich gleichermaflen auf das
Urheberrecht beziehen.>”

Insofern ergeben sich durch beide Konventionen zunichst keine
Einschrinkungen der in der RBU enthaltenen Mindestrechte; vielmehr werden
diese vollumfinglich inkorporiert. Einzige Ausnahme bleibt der in Art. 9
Abs. 1S. 2 TRIPS vorgesehene Ausschluss der Bestimmung der in Art. 6 RBU
geschiitzten Urheberpersonlichkeitsrechte.’®® Ansonsten ziehen die beiden

577 Goldstein/Hugenholtz, 2010, 360.

578 Katzenberger, in: Schricker/Loewenhein, 2. Aufl 2010, Vor §§ 120 UrhG Rn. 17; Schack,
2015, Rn. 1006.

579 Brand, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Art. 9 TRIPS Rn. 2.

380 Auch als ,,Bern-Minus“-Ansatz bezeichnet, s. Brand, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl.
2013, Art. 9 TRIPS Rn. 2.
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Ubereinkommen ihre Berechtigung vor allem daraus, dass sie den
urheberrechtlichen Schutz von neuen Schutzgegenstinden betreffen (z.B.
Art.4 und 5 WCT, die einen Schutz fir Computerprogramme bzw.
Datenbanken einfithren) und auBerdem eine notwendige Klarstellung der
anwendbaren Verwertungsrechte bei Nutzungen im Internet treffen (wie beim
Recht der offentlichen Zuginglichmachung aus Art. 8 WCT)*8!, bzw. die
Durchsetzung der volkerrechtlichen Verpflichtungen erleichtern (TRIPS).%?

Die in Art.9 Abs.2 RBU, Art. 13 TRIPS und Art. 10 WCT geregelte
materiellrechtliche Mindestvorgabe des Drei-Stufen-Tests beziiglich der
Schranken des Urheberrechts wird unten bei der Analyse der
Schrankenregelungen erliutert.>®’

4. Zusammenfassung

Insgesamt ergibt sich so ein volkerrechtlicher Rechtsrahmen, der im
Wesentlichen durch die Prinzipien der Inldndergleichbehandlung und partiell
geregelter Mindestrechte auszeichnet. Trotzdem ergibt sich aber immer noch
ein erheblicher Spielraum fiir die Staaten, um die eigene
Urheberrechtsordnung zu gestalten.

II1. Urheberrechtskonzeption und supranationale regionale Vorgaben

Zu Beginn des Rechtsvergleichs soll kurz auf die unterschiedliche
Konzeptionen der amerikanischen und deutschen Urheberrechtsordnungen
eingegangen werden, da dies zum Verstindnis der beiden unterschiedlichen
Urheberrechtssysteme unerldsslich ist. Beispielhaft steht dafiir die
amerikanische Fair Use-Doktrin, welche nur vor dem Hintergrund der
utilitaristischen Logik des amerikanischen Copyright-Verstindnisses zu
verstehen ist.’®* Bei der Darstellung des deutschen Rechts wird auBerdem noch
der Einfluss des Unionsrechts beriicksichtigt.

31 Goldstein/Hugenholtz, 2010, 46 f.

382 So auch in seinem Fazit nach umfassender Analyse Duggal, 2001, 85.

383 S, dazu den Gliederungspunkt 2. Kapitel C. auf S. 51 ff.

384 Q. dazu auch Schulze, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Einleitung UrhG Rn. 10; Stieper,
2009, 11 f.
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1. Deutschland

a) Schopferzentriertes naturrechtlich inspiriertes Modell

In Deutschland folgt das Urheberrecht mit dem Schopferprinzip, das sich in
§7 UrhG  manifestiert,”®  traditionell einem  naturrechtlichen
Begriindungsansatz: Nicht wegen einer wirtschaftlichen Kosten-Nutzen-
Analyse seien geistige Werke zu schiitzen, sondern weil sie der Schaffenskraft
des Autors entsprungen und ihm damit zugehdrig seien.’®® Damit geht eine
prinzipiell starke Stellung des Autors einher. Dieser hat umfassende Rechte,
welche ihm unverduflerlich zustehen und gemiaf3 § 64 UrhG fiir 70 Jahre nach
seinem Tod bestehen bleiben.*®” Das deutsche Recht folgt derin § 11 S.1 UrhG
normierten monistischen Theorie des Urheberrechts. Demnach steht dem
Urheber ein einziges Recht an seiner Werkschopfung zu, welches sowohl
vermdgens- als auch personlichkeitsrechtliche Bestandteile umfasst.’®® Eine
genaue Trennung beider Bestandteile ist demnach nicht mdglich, vielmehr
konnen nur beide Bestandteile der besonderen Beziehung zwischen Urheber
und Werk Rechnung tragen.>®® Typisch ist dafiir auch, dass das Urheberrecht
gemiB § 29 Abs. 1 UrhG auBler im Erbfall nicht iibertragen werden kann.
Allerdings flihren dieses schopferzentrierte Leitbild und die damit
zusammenhingende fehlende Ubertragbarkeit zu Schwierigkeiten, wenn sie
mit den Realitdten moderner Arbeitswelten konfrontiert werden, in denen
urheberrechtliche Werke oftmals in abhédngigen Arbeitsbeziehungen
geschaffen werden.®® In der Praxis werden dem Arbeitgeber deshalb
regelmdfig weitgehende Nutzungsrechte gemidfl § 43 UrhG an dem Werk
eingerdumt und die Ausiibung von Urheberpersonlichkeitsrechten insoweit
eingeschrinkt,®®! wie es zur sinnvollen Verwertung der Arbeitskraft im

385 Ahlberg, in: BeckOK UrhG, Stand 1.4.2016, § 7 UrhG Rn. 2; Thum, in: Wandtke/Bullinger,
4. Aufl. 2014, § 7 UrhG Rn. 1; Barudi, 2013, 60.

386 S. dazu ausfiihrlich Oberndérfer, 2005, 114 ff.; zur Kritik s. Barudi, 2013, 146 ff.

587 Im Einzelfall kann sich die Berechnung der Schutzdauer in internationalen Féllen aufgrund
der einschldgigen urheberrechtlichen Abkommen wie etwa der RBU im Verhiltnis zwischen
Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika erheblich verkomplizieren. Fiir die
detaillierte Berechnung s. die Entscheidung BGH NJW-RR 2014, 864.

88 Ahlberg, in: BeckOK UrhG, Stand 1.4.2016, §11 UrhG Rn.2-3; Wiebe, in:
Spindler/Schuster, 3. Aufl. 2015, § 11 UrhG Rn. 1; Schack, 2015, Rn. 343 f.

389 Schulze, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 11 UrhG Rn. 2 m.w.N.

30 Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 43 UrhG Rn. 1.

1 Vgl. BGH GRUR 1991, 523.
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Rahmen des Arbeitsvertrags notwendig ist,>>> um den wirtschaftlichen Zweck

von Arbeitsbeziehungen im urheberrechtsaffinen Bereich nicht zu gefdhrden.
Diese Entwicklung zeigt schon, dass das Urheberrecht vom urspriinglichen
idealistischen naturrechtlichen Ausgangspunkt abweicht und zunehmend eine
wirtschaftliche Perspektive einnimmt. Ein weiterer Beleg fiir die 6konomische
Dimension sind die sogenannten verwandten Schutzrechte im UrhG.>** Diese
sind laut Gesetzesbegriindung schiitzenswert, da sie Schutzgegenstinde
erfassen, die ,zwar nicht als schopferisch anzusehen, wohl aber der
schopferischen Leistung des Urhebers dhnlich sind oder im Zusammenhang
mit der Leistung des Urhebers erbracht werden*>*. Entgegen dieser
Begriindung geht es bei ihnen jedoch vor allem um den verstirkten Schutz von
unternehmerischen Investitionen. Dabei spielt zunehmend das europdische
Recht eine bedeutende Rolle.

b) Der europiische Einfluss: Stirkere wirtschaftliche Ausrichtung

Auch im Urheberrecht schreitet die Européisierung des Rechts voran. Daher
werden mal3gebliche politische Entscheidungen im Bereich des Urheberrechts
zunehmend auf europiischer Ebene getroffen.’® So sind auch wesentliche
Teile des Urheberrechts innerhalb der europidischen Union harmonisiert.>*®
Insofern bliebe eine Analyse des deutschen Rechts ohne dessen
europarechtliche Implikationen liickenhatft.

32 Wandtke, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, §43 UrhG Rn. 84; Dreier, in:
Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 43 UrhG Rn. 34.

393 So gibt es Deutschland iiber den multilateral und europiisch geforderten Rahmen hinaus
Leistungsschutzrechte fiir Verfasser wissenschaftlicher Ausgaben (§ 70 UrhG), Herausgeber
nachgelassener Werke (§ 71 UrhG), ausiibende Kiinstler (§§ 73-80, 82-83 UrhG), Veranstalter
von Darbietungen (§ 81 UrhG), Tontrdgerhersteller (§§ 85, 86 UrhG); Hersteller von
Datenbanken (§§ 87a-87¢ UrhG), Sendeunternehmen (§ 87 UrhG) sowie Produzenten von
Filmwerken und Laufbildern (§§ 94, 95 UrhG).

3% So in der amtlichen Begriindung des Gesetzesentwurfs, s. BT-Drucks 1V/270, S. 86.

35 Laut EuGH ergibt sich die Kompetenz fiir den Erlass von Rechtsakten zum Urheberrecht
aus Art. 47 Abs. 2, Art. 55 und Art. 95 EGV, s. EuGH, Urteil vom 12.9.2006, Rs. C-479/04,
Laserdisken, Slg. I 2006, 8113, Rn. 3.

396 Umfassend und detailliert zum Stand der Harmonisierung s. Griinberger, ZUM 2015, 273;
von Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 52 ff. Als Teil, der
noch keinerlei Harmonisierung durch die europdische Union erfahren hat, sind insbesondere
Urheberpersonlichkeitsrechte zu nennen, s. dazu Lewinski, in: Walter/Lewiniski 2010,
16.0.22. ff.
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Bisher wurden insgesamt neun Richtlinien zum Urheberrecht erlassen, die
einen mafBgeblichen Einfluss auf das deutsche Urheberrechtsgesetz haben.>’
Trotzdem lésst sich immer noch nicht von einer einheitlichen europiischen
Gesamtkonzeption sprechen.’*® Auch die neuen Vorschlige der europiischen
Kommission fiihren nur zu punktuellen Anderungen.’®® In dieser Situation
wird im Folgenden so vorgegangen, dass das deutsche Recht mit seinen
jeweiligen europarechtlichen Einfliissen dargestellt wird. Der Vorteil ist, dass
die Analyse nicht nur eine deutsche Rechtsansicht widerspiegelt, sondern — in
gewissen Malle — einen  Riickschluss auf das europiische
Urheberrechtsverstandnis zulédsst.

Die neun Richtlinien zum Urheberrecht betreffen vornehmlich spezielle
Schutzgegenstinde des Urheberrechts wie Computerprogramme®” oder

Datenbanken®!, bestimmte Verwertungsrechte®® oder Einzelfragen®®.

7 Der EuGH verwies schon im Jahr 2002 auf die ,sehr umfassende” Regelung des
Urheberrechts durch die Union in der Entscheidung EuGH, Urteil vom 19.3.2002, Rs. C-
13/00, Kommission/Irland, Slg. 2002 1-02943, Rn. 17; s. fiir eine Aufstellung der einzelnen
Richtlinien von Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 52;
Ahlberg, in: BeckOK UrhG, Stand 1.4.2016, Einfiihrung UrhG Rn. 4.

3% So zumindest Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Einleitung UrhG Rn. 48; zum
akademischen Projekt der Konzeption eines einheitlichen europidischen Gesetzbuches s.
http://www.copyrightcode.eu (Letzter Abruf 01.01.2018). S. dazu auch Stollwerck, in:
BeckOK UrhG, Stand 1.4.2016, Europdisches Urheberrecht Rn. 57. Umfassend zu den
Maoglichkeiten einer Vereinheitlichung Wiirfel, 2005.

9 S.den Kommissionsentwurf fiir ~ Verordnung zur  Gewihrleistung  der
grenziiberschreitenden Portabilitdt von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt, KOM (2015)
627 endg.

600 Richtlinie des Rates vom 14.5.1991 {iber den Rechtsschutz von Computerprogrammen
(91/250/EWG, ABI L 122 vom 17.5.1991, S. 44 {f; neu bekannt gemacht als Richtlinie
2009/24/EG, ABI L 111 vom 5.5.2009, S. 16).

601 Richtlinie 96/9/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.3.1996 iiber den
rechtlichen Schutz von Datenbanken (AB1 L 77 vom 27.3.1996, S. 20 ff).

602 Richtlinie 92/100/EWG vom 19.11.1992 zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu
bestimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums
(ABI L 346 vom 27.11.1992, S. 61 ff, neu bekannt gemacht als Richtlinie 2006/115/EG, ABI
L 376 vom 27.12.2006, S. 28); Richtlinie 93/83/EWG vom 27.9.1993 zur Koordinierung
bestimmter  urheber- und  leistungsschutzrechtlicher =~ Vorschriften  betreffend
Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung (ABI L 248 vom 6.10.1993, S. 15 ff).

603 Schutzdauer: Richtlinie 93/98/EWG vom 29.10.1993 zur Harmonisierung der Schutzdauer
des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte (AB1 L 290 vom 24.11.1993,
S. 12 ff, neu bekannt gemacht als Richtlinie 2006/116/EG, ABI L 376 vom 27.12.2006, S. 12);
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Daneben gibt es noch die allgemeine Richtlinie, die die Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums und damit auch das Urheberrecht betrifft.5%*
Die wichtigste Richtlinie fiir das Urheberrecht ist allerdings die Info-RL, die
wesentlich zur Harmonisierung der Verwertungsrechte und Schranken
beigetragen hat.®”> Bei der Auslegung der Richtlinie ist eine Zweiteilung zu
beachten: Wihrend die Verwertungsrechte und insbesondere das Recht der
offentlichen Zuganglichmachung vollharmonisiert sind und insoweit keine
Abweichungen bestehen diirfen, sind die Schrankenregelungen fakultativ®®®,
d.h. dass die Mitgliedsstaaten grundsitzlich frei sind, iiber einen Erlass der
Schranken zu entscheiden.®®” Problematisch ist allerdings die Frage, inwieweit
die Regelungen durch Richtlinien beziiglich einzelner Teilbereiche
verallgemeinerungsfahig sind. Hierbei geht es somit um die Frage, ob den
Richtlinien im Bereich des Urheberrechts horizontale Wirkung zukommit.
Beispielhaft ldsst sich das beim Werkbegriff verdeutlichen.

In deutschen Recht bestimmt sich dieser nach § 2 Abs. 2 UrhG i.V.m. § 1
UrhG. Danach sind personliche, geistige Schopfungen im Bereich der

gedndert durch Richtlinie 2011/77/EU zur Anderung der Richtlinie 2006/116/EG iiber die
Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte (ABI L 265 vom
11.10.2011, S. 1) beziiglich der Schutzfristen ausiibender Kiinstler und Tontrigerhersteller.
Folgerecht: Richtlinie 2001/84/EG vom 27.9.2001 iiber das Folgerecht des Urhebers des
Originals eines Kunstwerks (AB1 L 272 vom 13.10.2001, S. 32 ff).

Verwaiste Werke: Richtlinie 2012/28/EU des Europdischen Parlamentes und des Rates vom
25. Oktober 2012 iiber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwaister Werke (ABI L
299 vom 27.10.2012, S. 5).

Kollektive Rechtswahrnehmung: Richtlinie 2014/26/EU des Européischen Parlaments und des
Rates vom 26. Februar 2014 iiber die kollektive Wahrnehmung von Urheber- und verwandten
Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fiir Rechte an Musikwerken fiir die
Online-Nutzung im Binnenmarkt (ABI L 84 vom 20.3.2014, S. 72).

604 Richtlinie 2004/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (Enforce-RL, ABI L 157 vom 30.4.2004,
S. 45 und erneut bekannt gemacht ABI L 195 vom 2.6.2004, S. 16).

605 Teilweise wird sie deshalb auch als ,copyright directive* bezeichnet, s. dazu
Walter/Lewinski, in: Walter/Lewiniski 2010, Rn. 11.1.4.

606 Als einzige Ausnahme einer zwingenden Schranke ist Art. 5 Abs. 1 Info-RL zu nennen, die
im deutschen Recht in § 44a UhrG umgesetzt wurde, s. dazu Dreier, in: Dreier/Schulze, 5.
Aufl. 2015, Vor §§ 44 UrhG Rn. 5.

607 Zu der Frage, inwieweit die europiischen Mitgliedsstaaten bei der konkreten Ausgestaltung
auch im Bereich der fakultativen Schranken gebunden sind, s. unten Gliederungspunkt 2.
Kapitel C. II. 1. auf S. 152.
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Literatur, Wissenschaft und Kunst als Werke nach dem Urheberrechtsbegriff
schutzfahig. Auf Grundlage des einheitlichen Begriffes der personlichen,
geistigen Schopfung hat sich eine umfangreiche Kasuistik entwickelt, mithilfe
der dieser abstrakte Begriff je nach Werkart konkretisiert wird.®*® Zentrales
Kriterium ist die Frage nach der Individualitit der Schopfung. Allerdings ist
zweifelhaft, ob dieser deutsche Werkbegriff nicht zunehmend von europiische
Vorgaben lberlagert wird. Denn im europdischen Recht gibt es in drei
Richtlinien Vorgaben beziiglich des Werkbegriffs, die allerdings nur einzelne
Teilbereiche betreffen und damit grundsitzlich nur fiir den von ihnen
geregelten Bereich maBgeblich sind.®” Dariiber hinaus scheint es jedoch
zunehmend zu einer Adaption des europdischen Werkbegriffs {iber die durch
Richtlinien geregelten Rechtsbereiche zu kommen. Man spricht hierbei von
horizontaler Wirkung.®!® Die Annahme der horizontalen Wirkung beim
Werkbegriff demonstriert die Bedeutung des EuGH, der durch seine
rechtsfortbildende Rechtsprechung wesentlich zu einem zunehmenden
europiischen Einfluss auf das deutsche Urheberrecht beitrigt.5!!

Der dargestellte européische Einfluss fiihrt auch zunehmend dazu, dass das
Urheberrecht anhand von ZweckmaiBigkeitserwégungen optimiert wird, was
insgesamt eine stiarker konsequentialistischen Perspektive des Urheberrechts
zur Folge hat.%!? Insofern entfernt sich auch das deutsche Recht von seinen
naturrechtlichen Wurzeln und oOffnet sich einer stirker regulativen
Betrachtungsweise. Mit dieser Entwicklung korreliert auch das starker in den
Vordergrund tretende Interesse der Nutzer, welche auf eine angemessene
Beriicksichtigung dringen. Eine der ersten deutlichen Auswirkungen dieser

608 Schulze, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 2 UrhG Rn. 6 m.w.N.

6% Bei Computerprogrammen (Art. 1 Abs. 3 Computer-RL), Datenbanken (Art. 3 Abs. 1
Datenbanken-RL) und Fotografien (Art. 6 Schutzdauer-RL), s. dazu Bullinger, in:
Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 2 UrhG Rn. 12; Walter/Lewinski, in: Walter/Lewiniski
2010, Rn. 16.0.7.

610§, dazu die Nachweise in Leistner, GRUR 2014, 1145, 1145 in Fn. 6.

811 Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor UrhG Rn. 53; Geiger/Schonherr, in:
Stamatoudi/Torremans 2014, Rn. 11.77; s. aulerdem dazu umfassend Metzger, GRUR 2012,
118. Inhaltlich dhnelt der Werkbegriff des EuGH aber dem deutschen Werkbegriff des UrhG.
So steht auch im europdischen Rahmen die Priifung der Originalitit im Mittelpunkt der
Priifung des Werkbegriffs, s. dazu Schulze, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 2 UrhG Rn. 23,
Crackau, SSRN Journal 2014, 2497445, 6 ausfiihrlich zur Frage, inwieweit sich beide
Werkbegriffe unterscheiden.

612 Koelman, SSRN Journal 2003, 603, 606 f.; Férster, 2008, 154.
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Entwicklung war das Scheitern des ACTA-Abkommens in Europa.’'?
Insgesamt zeigt sich dies, dass die deutsche Urheberrechtskonzeption nicht nur
vom traditionellen schopferzentrierten Modell geprigt ist, sondern dass der
europdische Einfluss, dazu fiihrt dass das Urheberrecht zunehmend als
Regulativ fiir die Kultur- und Medienlandschaft begriffen wird. Insofern darf
das deutsche Urheberrecht nicht nur auf seinen naturrechtlichen Ursprung
reduziert werden.

2.  USA - Zweckorientierter, innovationsfordernder Ansatz

Demgegeniiber verfolgt das amerikanische Urheberrechtssystem das Ziel ,,to
promote Progress of Science and useful Arts“, wie es in der ,,Copyright
Clause* in Art. 1 § 8 Nr. 8 der amerikanischen Verfassung heif3it. Allein diese
Ausgangsbasis zeigt schon die utilitaristische Logik, der das Copyright-
System verpflichtet ist: Das Werk des Autors wird nicht um dessen Willen
geschiitzt, sondern um einen Anreiz fiir Innovationen zu schaffen.®'* Somit ist
zumindest der Ausgangspunkt beider Rechtsordnung fundamental
unterschiedlich. Entgegen der individualistischen Perspektive des deutschen
Rechts legitimiert sich das amerikanische System kollektivistisch durch den
Nutzen, den die Gesellschaft aus der Verleihung von Urheberrechten zieht.®!>
Die Auswirkungen dieser unterschiedlichen Logik zeigen sich schon
grundlegend bei der Bestimmung des Urheberrechts: Wéhrend der deutsche
Urheber ein umfassendes Urheberrecht mit personlichkeits- und
vermOgensrechtlichen Bestandteilen innehat, verfligt der Inhaber eines
amerikanischen Copyright gemifl § 106 CA nur {iber ein begrenztes Biindel
von einzelnen Rechten an seinem Werk®'®. Auch betont das amerikanische
Recht nicht im selben Mafle die Beziehung zwischen Urheber und Werk.
Daher gilt das Copyright als normales Eigentumsrecht, das geméf § 204a CA
umfassend libertragbar ist und zudem nicht immer als Recht des Schopfers
originir  entsteht.®!”  Mit der starken  gesamtgesellschaftlichen
Zweckorientierung des amerikanischen Urheberrechts korreliert auch, dass die

813 Weatherall, Suffolk Transnat’l L. Rev. 2012, 575, 578-579.

14 Guibault, 2002, 108-109.

15 Ausflihrlich zu Begriindungsansitzen fir das amerikanische Urheberrecht s.
Patterson/Birch, Hous. L. Rev. 2009, 215.

616 Leaffer, 2014, 300.

817 Siehe zur Rolle des Autors im amerikanischen System Ginsburg, Willamette L. Rev. 2008-
2009, 381, 385 ff.
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Stellung des Autors im amerikanischen System traditionell schwécher ist.
Charakteristisch dafiir sind die traditionell deutlich schwécher ausgepragten
moral rights des Autors, die eine funktionale Ahnlichkeit zu den
Urheberpersdnlichkeitsrechten  haben.®!®  Eine weitere Folge des
amerikanischen Modells zeigt sich auch beim Werkbegriff. So werden im
amerikanischen Recht nur sehr geringere Anforderungen an die Originalitét
eines Werkes gestellt, um urheberrechtlichen Schutz zu erfahren.®!® Dahinter
steht eine wirtschaftliche Anreizfunktion beziiglich der Schaffung neuer
Werke.

B. Verwertungsrechte

Mittels der Verwertungsrechte sollen die wirtschaftlichen Interessen des
Urhebers an der Benutzung seines Werks geschiitzt werden. Mit ihnen werden
somit wirtschaftliche Rechte festgelegt, die der Urheber an seinem Werk hat.
Allerdings sind die Verwertungsrechte nicht isoliert zu betrachten, sondern
immer im Zusammenhang mit den ihnen zugehdrigen Schranken zu sehen. Nur
beide zusammengenommen legen den exklusiven Schutzbereich des
Rechtsinhabers abschlieBend fest und entscheiden damit als Einheit {iber die
Zulassigkeit von urheberrechtlichen Nutzungshandlungen anderer Personen.

Im folgenden Abschnitt wird untersucht, welche Verwertungsrechte beim
Hochladen und Anbieten von urheberrechtlichen geschiitzten Inhalten im
Internet einschlédgig sein konnen. Hierbei konzentriert sich die Untersuchung
auf das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung aus Art. 8 WCT und seine
Umsetzung in nationales Recht.

I. Volkerrechtliche Vorgaben

Schon Art. 8-14 RBU sieht verschiedene Verwertungsrechte als Mindestrechte
vor.%" Das Recht der &ffentlichen Zuginglichmachung wurde hingegen

618 Grundlegend dazu mit rechtsvergleichender Perspektive s. Hansmann/Santilli, The Journal
of Legal Studies 1997, 95; zur immer noch schwachen Stellung der moral rights im
amerikanischen System s. Ginsburg, Cardozo Arts & Ent. L.J. 2012, 73.

1% Leaffer, 2014, 61.

20 Nordemann-Schiffel, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 14.
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erstmals im WCT festgelegt, welcher in Art. 8 ein spezielles Verwertungsrecht
fiir die offentliche Zuginglichmachung normiert.?! Es stellt damit eine
Reaktion auf die zunehmende Verbreitung von urheberrechtlichen Inhalten
iiber das Internet dar.®*? Die Aufnahme in den WCT sollte damit die
Rechtsunsicherheit beseitigen, ob eine Verbreitung von Inhalten {iber das
Internet einen Eingriff in ein Verwertungsrecht bedeutet.%?*

Entscheidend fiir das neuartige Verwertungsrecht sind dabei vor allem zwei
Merkmale, die bei den bestehenden Verwertungsrechten fiir
Rechtsunsicherheiten bzgl. der Anwendbarkeit fiithrten: Erstens erfasst das
neue Recht ausdriicklich auch nicht simultane Ubertragungen, wie sie fiir das
Internet typisch sind (,,Zugénglichmachung [...] in der Weise, dass sie [...] an
Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugénglich sind“). Zweitens meint der
Wortlaut des Zugénglichmachens ausdriicklich auch das bloBe Anbieten im
Internet.®?* Diese Vorgaben fiihrten somit zu einer substantiellen Verbesserung
der Rechtslage der Urheber,®” da so ein gemeinsamer Mindeststandard
hinsichtlich der umfassenden Anwendbarkeit der Verwertungsrechte auf
Vorginge im Internet sichergestellt wurde. Die Vertragsstaaten sind demnach
verpflichtet diese Vorgaben =zu erfiillen, d.h. Verwertungsrechte
bereitzustellen, die auf sukzessive Ubertragungen und das bloBe Anbieten von
Werken im Internet Anwendung finden. Allerdings sind die Vertragsstaaten
hinsichtlich der Wahl ihrer Umsetzung frei. Das bedeutet, dass sie selbst
entscheiden konnen, ob sie die Umsetzung durch eine Neueinfiihrung oder
mittels bestehender Rechte abdecken und auch auf welche Art und Weise sie
die Vorgaben erfiillen. Im Folgenden werden deswegen die Losungen der
beiden Rechtsordnungen vorgestellt.

21 Drejer, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, §19a UrhG Rn.2; Heerma, in:
Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 19a UrhG Rn. 2; Goldstein/Hugenholtz, 2010, 330; der
WCT wurde sowohl von den USA als auch von Deutschland ratifiziert, s. dazu
http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty id=16 (Letzter Zugriff am
01.01.2018).

22 Goldstein/Hugenholtz, 2010, 329.

623 Zur genauen Rolle des neuen Verwertungsrecht im Vergleich zum vorherigen Zustand, s.
Ginsburg, in: Intellectual property in the new millennium, 2004, 234, 235 ff.; Beyer, IDEA
2014, 1, 5 ff.; vgl. Nordemann-Schiffel, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, Vor §§ 120
UrhG Rn. 24.

24 Ficsor, Colum.-VLA J.L. & Arts 1996, 197,210 m.w.N.

25 Goldstein/Hugenholtz, 2010, 329 m.w.N.
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II. Deutschland

In Deutschland sind die einzelnen Verwertungsrechte in den §§ 15 — 23
UrhG%?¢ geregelt. Danach besitzt ein Urheber alle Rechte der kdrperlichen
Verwertung geméll § 15 Abs. 1 UrhG sowie der unkdrperlichen Verwertung
gemidl § 15 Abs.2 UrhG. Insgesamt steht ihm damit ein umfassendes
Verwertungsrecht an seinem Werk zu.?’ Die vorliegende Untersuchung
konzentriert sich auf Recht der o6ffentlichen Zuginglichmachung aus § 19a
UrhG, da dieses die Umsetzung des in Art. 8 WCT genannten Rechts darstellt.
Zur Analyse wird dafiir zunéchst auf die europarechtlichen Vorgaben und die
Entstehungsgeschichte (1.) eingegangen, um dann eine Abgrenzung zu den
anderen in Frage kommenden Rechten vorzunehmen (2.) und auf die einzelnen
Voraussetzungen einzugehen (3.). Im Anschluss wird noch die
Sonderproblematik der Verlinkung als moglicher eigenstindiger Eingriff in
das Verwertungsrecht thematisiert (4.)%?%. Die Verlinkung wird hier aufgrund
ithrer Bedeutung im Onlinebereich behandelt.

1. Europarechtliche Vorgaben und Entstehungsgeschichte des § 19a UrhG

Das Verwertungsrecht aus § 19a UrhG ist eine relativ neue gesetzgeberische
Schopfung, die auf eine Umsetzung des Art. 3 Abs. 1 Art Info-RL mit der
Urheberrechtsnovellierung aus dem Jahr 2003 zuriickgeht. Die Grundlage fiir
die Info-RL war der oben genannte Art. 8§ WCT. Allerdings gehen die Info-RL
und dementsprechend auch das die RL umsetzende deutsche Recht, {iber das
Konventionsrecht des WCT hinaus, indem sie die in Art. 8 WCT vorgesehene
Beschriankung auf Werke der Literatur und Kunst nicht aufnehmen. Dies ist
auch bei der Auslegung des § 19a UrhG zu beachten, welche zumindest fiir
den liberschieBenden Teil, also z.B. fiir wissenschaftliche Werke, autonom und
nicht im Hinblick auf den multilateralen Ursprung zu erfolgen hat.®° Davon

626 Der Abschnitt der Verwertungsrechte im UrhG umfasst auch noch § 24 UrhG, allerdings
stellt dieser funktional eine Schranke der bestehenden Rechte dar, weswegen er hier nicht
genannt wurde, s. dazu auch BGH GRUR 2009, 403, 405; Schack, 2015, Rn. 512.

027 Dustmann, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, § 15 UrhG Rn. 4; Heerma, in:
Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 15 UrhG Rn. 1.

28 Die Verlinkung wird hier aus Griinden der Ubersichtlichkeit als eigener Punkt genannt. Der
EuGH priift sie im Rahmen des Rechts der offentlichen Zuginglichmachung unter der
Voraussetzung ,,Offentlichkeit*.

2 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 19a UrhG Rn. 4.
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unabhingig ist der deutsche § 19a UrhG jedoch insgesamt richtlinienkonform
auszulegen. Wie der EuGH festgestellt hat, ist durch Art. 3 Abs. 1 Info-RL
eine Vollharmonisierung in Bezug auf das Recht zur Ooffentlichen
Zuganglichmachung erfolgt. Demzufolge verbleibt kein Spielraum fiir
mitgliedsstaatliche Gesetzgeber bzw. Gerichte.%*° Bei der Auslegung des § 19a
UrhG ist also die Rechtsprechung des EuGH zu beachten. Dessen Auslegung
ist fir die in Art. 2-4 Info-RL kodifizierten Verwertungsrechte und damit auch
fiir das Recht der offentlichen Zugénglichmachung aus Art. 3 Abs. 1 Info-RL
malgeblich.

2. Abgrenzung zu den anderen Verwertungsrechten

Bei der Verdffentlichung von urheberrechtlich geschiitzten Inhalten im
Internet konnen das Vervielfaltigungsrecht aus § 17 UrhG, das Recht der
offentlichen Zugénglichmachung aus § 19a UrhG und das Senderecht aus § 20
UrhG betroffen sein.®*! Da das Vervielfiltigungsrecht aus kollisionsrechtlicher
Sicht geringe Probleme aufweist,®*? wird es hier nicht gesondert behandelt.

Die Abgrenzung zwischen dem Senderecht aus § 20 UrhG und dem Recht der
offentlichen Zuginglichmachung aus § 19a UrhG erfolgt anhand des
Unterschieds hinsichtlich der zeitlichen Wiedergabe.®® Wihrend beim
Senderecht eine direkte Sendung erfolgt, ist beim Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung ein Zugriff gemiB § 19a UrhG ,,von und zu Zeiten der
Wahl* ausreichend. Daraus ergibt sich z.B. bei der Videowiedergabe folgende
Unterscheidung: Die direkte Weiterleitung einer Liveiibertragung iiber das
Internet stellt einen Eingriff in das Senderecht dar, wahrend das Bereithalten
derselben Sendung in einer Mediathek vom Anwendungsbereich des Rechts
der offentlichen Zuganglichmachung erfasst wird. Daraus folgt, dass das Recht
der oOffentlichen Zuginglichmachung im Internetbereich die groBere
Bedeutung hat, da Liveiibertragungen nur einen geringen — aber 6konomisch

630 Vgl. EuGH, Urteil vom 7.12.2006, Rs. C-306/05, SGAE, Slg. 2006 1-11519, Rn. 31;
zustimmend Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 1198, 1204; Griinberger, ZUM 2015, 273, 289.
61 Die Verwertungsrechte aus den §§ 19, 21 und 22 UrhG betreffen nur Fille, in denen die
Wahrnehmung des Werks an einem Ort erfolgt, s. Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015,
§ 21 UrhG Rn. 7 m.w.N. Die Wiedergabe iiber das Internet ist damit im Regelfall nicht
betroffen.

632§, dazu Gliederungspunkt 1. Kapitel Einleitung B. auf S. 3.

633 S, zur Abgrenzung ausfiihrlich Poll, GRUR 2007, 476.
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wichtigen Teil — der iibertragenen Inhalte ausmachen. Die Analyse
konzentriert sich aufgrund der vergleichbaren Voraussetzungen und Probleme
des Senderechts und aus Griinden der Schwerpunktsetzung im Folgenden auf
das Recht der offentlichen Zuginglichmachung. Insgesamt ldsst sich bei der
Analyse der Verwertungsrechte ein technologieneutraler Ansatz erkennen, da
die Einteilung nicht auf den Modalititen technischer Ablaufe beruht, d.h. ob
eine Ubertragung mittels Funk oder Internet erfolgt, sondern anhand der
zeitlichen Kongruenz zwischen Sendung und Abruf, also ob eine Wiedergabe
live oder zeitunabhingig erfolgt.%*

Die Abgrenzung zum Verbreitungsrecht aus § 17 UrhG ist im deutschen Recht
eigentlich eindeutig. So erfasst das Verbreitungsrecht nach iibereinstimmender
Meinung nur die Ubertragung von kérperlich fixierten Werkexemplaren.®*
Rein elektronische Ubertragungen wiren demnach nicht erfasst. Insofern kiime
dem Recht im Internetkontext keine Relevanz zu. Allerdings hat der EuGH
entschieden, dass zumindest fliir Computerprogramme, fiir welche die
Computerprogramme-RL gilt, auch eine Verbreitung in Form von Downloads
erfolgen konne, da bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise kein
Unterschied bestehe.%*® Insoweit hat auch der BGH das Verbreitungsrecht nun
partiell in Bezug auf Computerprogramme erweitert.>’ Hintergrund der
Entwicklung ist die Tatsache, dass das Verbreitungsrecht eine Einschrinkung
durch den Erschopfungsgrundsatz erfahrt. Dieser ist im deutschen Recht in
§ 17 Abs. 2 UrhG geregelt und bestimmt, dass die Weiterverbreitung bei
Erwerb eines Werkstiicks nicht beschrankt werden kann. Der
Erschopfungsgrundsatz ~ bewirkt somit, dass eine  wirtschaftliche
Weiterverwertung ermoglicht wird. Eine solche Weiterverwertung muss nach
Ansicht des EuGH — zumindest bei Computerprogrammen — infolge
wirtschaftlicher Vergleichbarkeit auch bei einer unkdrperlichen Ubermittlung

34 Allerdings gibt es beim Senderecht Sonderregelungen bzgl. des Satellitenrundfunks und

der Kabelweiterverbreitung in § 20a und b UrhG.

635 Dafiir spricht schon der Wortlaut des § 15 Abs. 1 UrhG, der vom ,,Recht der Verbreitung
des Werkes in korperlicher Form* spricht. Ganz herrschende Meinung, s. nur Schulze, in:
Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 17 UrhG Rn. 5; Wiebe, in: Spindler/Schuster, 3. Aufl. 2015,
§ 17 UrhG Rn. 2; Heerma, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 17 UrhG Rn. 12.

636 BuGH, Urteil vom 3.7.2012, Rs. C-128/11, UsedSoft, ECLI:EU:C:2012:407, Rn. 61.

67 BGH GRUR 2014, 264. S. auch zur Frage der Ubertragbarkeit der Rechtsprechung auf
andere Medienarten Dietrich, Neue Justiz 2014, 194, 196.
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mdglich sein.®*® Ob sich dies auch auf andere Medienarten iibertragen lisst, ist
sehr umstritten.®*° Insgesamt ist eine Vertiefung der speziellen Problematik
aber flir die vorliegende Untersuchung nicht notwendig, da die Fille, bei denen
eine Erschopfung infrage kéme, keine kollisionsrechtlichen Probleme
aufweisen. Das liegt daran, dass eine Erschopfung hochstens dann
angenommen werden konnte, wenn sichergestellt ist, dass nur eine einzelne
Ubermittlung stattfindet.®** Die kollisionsrechtlich problematische Situation,
dass es sich um eine (potentielle) Ubertragung an einen unbestimmten
Personenkreis handelt, wird dadurch jedoch nicht erfasst.®!

3. Voraussetzungen

a) Zuginglichmachung

Die Zuginglichmachung nach § 19a UrhG liegt vor, ,,wenn Dritten der Zugriff
auf das sich in der Zugriffssphédre des Vorhaltenden befindende geschiitzte
Werk erdffnet wird“®*?. Es ist also ausreichend, eine abstrakte Moglichkeit des
Abrufs zu schaffen.®® So ldsst sich schon am Wortlaut erkennen, dass ein
tatsdchlicher Abruf nicht notwendig ist. Durch diese weite Formulierung
werden grofle Teile des grenziiberschreitenden Verhaltens im Internet oder
dhnlicher ubiquitdrer Netzwerke erfasst, so etwa das Hochladen und
Bereithalten von urheberrechtlich geschiitzten Filmen, Bildern (inklusive des
Bereithaltens fiir ein mogliches Streaming z.B. in Form eines Podcasts 0.4.)
und Texten oder das Benutzen von Filesharing®**-Software.®* Die
Zuginglichmachung umfasst sowohl den Upload des Inhalts auf den Server als
auch das danach erfolgende Bereithalten. Beide sind als einheitlicher

38 EuGH, Urteil vom 3.7.2012, Rs. C-128/11, UsedSoft, ECLI:EU:C:2012:407, Rn. 63.

39 S. dazu die Nachweise in Kriiger/Biehler/Apel, MMR 2013, 760, 761 Fn. 20.

640 EuGH, Urteil vom 3.7.2012, Rs. C-128/11, UsedSoft, ECLI:EU:C:2012:407, Rn. 78-88;
BGH GRUR 2014, 264 Rn. 30; s. dazu Dietrich, Neue Justiz 2014, 194.

%41 S, dazu oben Gliederungspunkt 1. Kapitel Einleitung B. auf S. 3.

42 BGH GRUR 2010, 628 Rn. 19 m.w.N.

3 Dustmann, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, § 19a UrhG Rn.7; Dreier, in:
Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 19a UrhG Rn. 6.

%4 Die Benutzung wird erfasst, da bei Benutzung von iiblicher Filesharing-Software
automatisch ein Anbieten der Inhalte fiir andere Nutzer erfolgt. Zur genauen
Begriffserlauterung (man spricht auch von p2p-Nutzung) s. Engelhardt, 2007, 25-32.

5 Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 19a UrhG Rn. 6.
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Verwertungsvorgang vom Recht der oOffentlichen Zuginglichmachung
umfasst.®4

b) Drahtgebundener oder drahtloser Abruf von Orten und zu Zeiten der
Wahl

Durch das Merkmal ,,drahtgebunden oder drahtlos® wollte der Gesetzgeber
klarstellen, dass das Verwertungsrecht des Urhebers ,,technologieneutral®
besteht und nicht auf das Internet beschriankt sein soll,**” obwohl dieses
praktisch den groften Anwendungsbereich ausmacht. Zudem erfasst das
Verwertungsrecht aus § 19a UrhG auch die 6ffentliche Zugénglichmachung an
die sukzessive Offentlichkeit, d.h. an Personen, die nicht gleichzeitig ein
Angebot abrufen.®*® Diese — auf das Internet zugeschnittene Regelung — soll
damit zeitversetze Abrufe erfassen. Vom Anwendungsbereich des § 19a UrhG
ausgeschlossen werden dadurch alle Arten von Live-Ubertragung oder
sonstiges echtes Internetradio bzw. —fernsehen, denn hier hat der Nutzer gerade
keine Moglichkeit iiber den Zeitpunkt des Abrufs zu entscheiden.®*’ Diese
werden — wie dargestellt — vom Senderecht aus § 20 UrhG erfasst.

¢) Offentlichkeit

Die Definition der Offentlichkeit findet sich auch fiir § 19a UrhG in § 15
Abs. 3 S. 1 UrhG, wonach sich eine Wiedergabe an die Offentlichkeit richtet,
,,wenn sie fiir eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit bestimmt ist*.
Nach der maligeblichen europiisch-autonomen Begriffsbestimmung erfasst
die Offentlichkeit ,.eine unbestimmte Zahl potenzieller Adressaten [...] und
zudem eine ziemlich groBe Zahl von Personen*®*. Danach ist dieses Merkmal
bei der Verdffentlichung von urheberrechtlichen Inhalten im frei zugédnglichen

646 Vgl. OLG Miinchen ZUM 2010, 709; Dustmann, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014,
§ 19a UrhG Rn. 9; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 19a UrhG Rn. 12.

%47 BT-Drucks 15/38, S. 17; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 19a UrhG
Rn. 9.

o8 Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, §19a UrhG Rn.4; Dustmann, in:
Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, § 19a UrhG Rn. 11.

%9 Dustmann, in: Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, § 19a UrhG Rn. 25; Dreyer, in: HK-
UrhR, 3. Aufl. 2013, § 19a Rn. 26; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 19a
UrhG Rn. 34; Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558.

60 EuGH, Urteil vom 13.2.2014, Rs. C-466/12, Svensson, ECLI:EU:C:2014:76, Rn. 21;
EuGH, Urteil vom 7.3.2013, Rs. C-607/11, ITV Broadcasting, ECLI:EU:C:2013:147, Rn. 32.
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Internet erfiillt. So ist im Hochladen und Bereithalten eines urheberrechtlich
geschiitzten Inhalts z.B. eines Videos, Bildes oder Texts auf der eigenen
Webseite eine Verdffentlichung zu erblicken. Der EuGH priift an dieser Stelle
auch die spezielle Frage der Verlinkung.

4. Die Verlinkung als moglicher Eingriff ins das Verwertungsrecht

Eine zentrale Technik im Bereich des Internets stellt die Verlinkung dar. Wenn
urheberrechtliche Inhalte nicht selbst hochgeladen und angeboten werden,
sondern nur auf entsprechende Angebote verlinkt wird, stellt sich die Frage,
ob dies auch eine eigenstindige 6ffentliche Zuginglichmachung darstellt.5!
Im Falle der Verlinkung auf Webseiten verneint die deutsche Rechtsprechung
schon das Vorliegen einer Zuginglichmachung, wenn eine Verlinkung von
fremden Inhalten auf der eigenen Webseite erfolgt.5>? Allerdings ist dies nach
Rechtsprechung des EuGH anders zu bewerten. Es liegt auch in diesem Fall
eine Zuginglichmachung vor.%>* Die Frage, ob es sich um einen Eingriff in das
Verwertungsrecht der 6ffentlichen Zuganglichmachung handelt, ist danach im
Rahmen des Merkmals der ,,Offentlichkeit* zu problematisieren. Da Art. 19a
UrhG — wie oben festgestellt — auf Art. 3 Abs. 1 Info-RL beruht und insoweit
eine Vollharmonisierung erfolgt ist,®>* ist diese Problematik im Anschluss an
den EuGH im Rahmen des Merkmals der ,,Offentlichkeit zu erortern.

Unumstritten gilt, dass zumindest bloe Verlinkungen keine eigene 6ffentliche
Wiedergabe bedeuten,® sondern ,lediglich auf das Werk in einer Weise
[verweisen], die Nutzern den bereits erdffneten Zugang erleichtert“*°. Der
EuGH spricht davon, dass keine erneute Verdffentlichung erfolge, wenn die

651'S. zur Bedeutung Arezzo, 1IC 2014, 524, 525 ff.

62 BGH GRUR 2011, 56, Rn. 27; BGH NJW 2003, 3406, 3409.

653 EuGH, Urteil vom 13.2.2014, Rs. C-466/12, Svensson, ECLI:EU:C:2014:76, Rn. 24.

654 S zur Kritik an der Anderung des Offentlichkeitsbegriff des UrhG Ungern-Sternberg,
GRUR 2012, 1198, 1199.

655 Unerheblich fiir die rechtliche Wertung ist, ob bloB auf die Startseite einer anderen
Webseite oder mittels sogenannten Deep-Links unmittelbar auf einen konkreten Inhalt einer
anderen Webseite verwiesen wird. So auch Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014,
§ 19a UrhG Rn. 29 m.w.N.

66 BGH GRUR 2011, 56, Rn. 27; BGH NJW 2003, 3406, 3409; zu den gleichwohl noch
moglicherweise bestehenden wettbewerbsrechtlichen Anspriichen s. Hoeren, GRUR 2004, 1.
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verlinkte Seite schon vorher frei zuginglich gewesen sei.®>’ Einzig eine
Verlinkung, die zu der Umgehung von besonderen Zugangshindernissen auf
der anderen Webseite fiihre, konne danach zu einer erneuten Veroffentlichung
fiihren und damit einen Eingriff in das Verwertungsrecht des § 19a UrhG
bedeuten.®>® Als solche Zugangshindernisse kommen etwa Beschrinkung auf
angemeldete Benutzer oder eine bloBe Erkldrung des Webseitenbetreibers in
Betracht. Die genauen Kriterien zur Bestimmung, wann im Einzelfall ein
Zugangshindernis auf der verlinkten Webseite dazu fiihrt, dass eine
Verlinkung unter Umgang des Zugangshindernis eine erneute
Verbffentlichung darstellt, sind bisher noch nicht abschlieBend geklrt.%>

Ein weiteres Problemfeld ergibt sich bei der Nutzung von sogenannten
,,embedded-content®. Bei diesen Verfahren wird ein urheberrechtlicher Inhalt
(z.B. ein Video) auf einer Webseite so dargestellt (,,eingebettet™), als wire der
Inhalt Bestandteil der Webseite selbst. Je nach Einzelfall 14sst sich danach
iiberhaupt nicht oder nur schwer anhand der Darstellung erkennen, dass es sich
bloB um die Darstellung eines Inhalts einer anderen Webseite handelt.
Technisch gesehen hilt der Webseitenbetreiber den Inhalt aber nicht selbst
bereit — in diesem Fall wére unproblematisch eine erneute Verdffentlichung
gegeben — sondern verlinkt auch in diesem Fall nur auf die andere Webseite.
Insofern besteht der Unterschied einzig in der gednderten Darstellung bzw.
darin dass der Inhalt ,einen Klick niher¢® ist. Nach den oben dargestellten
Grundsitzen wire auch in diesen Fillen danach zu entscheiden, ob durch den
Link ein Zugangshindernis auf der verlinkten Webseite umgegangen wird.
Allerdings wurde teilweise filir diese Fille eine erneute Verdffentlichung
befiirwortet.®! Der EuGH hat allerdings auch fiir eingebettete Inhalte —
dogmatisch konsequent — entschieden, dass kein anderer Maf3stab angelegt

67 BuGH, Urteil vom 13.2.2014, Rs. C-466/12, Svensson, ECLI:EU:C:2014:76, Rn. 27;
EuGH, Urteil vom 7.12.2006, Rs. C-306/05, SGAE, Slg. 2006 I-11519, Rn. 40.

658 EuGH, Urteil vom 13.2.2014, Rs. C-466/12, Svensson, ECLI:EU:C:2014:76, Rn. 31; i.E.
ebenso der BGH, der dies dogmatisch mit einer fehlenden Zugénglichmachung begriindet, s.
dazu BGH GRUR 2011, 56, Rn. 27.

59 Schmidt-Wudy, EuZW 2014, 268, 268.

60 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 19a UrhG Rn. 29.

%! OLG Diisseldorf MMR 2012, 118; vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 19a
UrhG Rn. 6a; dagegen Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 19a UrhG Rn. 29;
ebenso Ott, ZUM 2004, 357, der allerdings einen Eingriff in ein unbenanntes
Verwertungsrecht aus § 15 Abs. 2 UrhG annimmt.
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werden konne, als bei sonstigen Verlinkungen. Daher sei auch in diesen Fillen
malgeblich, ob ein Zugangshindernis auf der verlinkten Webseite iiberwunden
werde.%? Auch der Uberlegung in der Vorlage des BGH, dass mdglicherweise
ein unbenanntes Verwertungsrecht betroffen sei, erteilte er eine Absage.%®
Dieses Urteil wurde vom BGH allerdings so verstanden, dass danach
maligeblich sei, ob die erste Verdffentlichung mit Willen des Rechtsinhabers
erfolgte.®* Allerdings erscheint diese Lesart des Urteils nicht wirklich
iiberzeugend.®®> Der EuGH hat aber iiber eine Vorlage mit ebendieser
Rechtsfrage, in einem anderen anhdingigen Verfahren zu entscheiden.®
Insofern ist dahingehend mit einer Klarstellung zu rechnen.

Insgesamt scheint sich aber eine relativ liberale Haltung beziiglich der erneuten
Veroffentlichung durch  Verlinkung  durchzusetzen. Danach  wiéren
Verlinkungen in jeder Form an dem einheitlichen Maf3stab zu messen, ob
dadurch ein Zugangshindernis auf der verlinkten Webseite umgegangen wird.
Abgesehen davon kann sich im Einzelfall eine Haftung fiir Verlinkungen
ergeben, wenn eine Verlinkung auf ein rechtsverletzendes Angebot
vorgenommen wird und dabei positive Kenntnis des Sachverhalts und dessen
Rechtswidrigkeit besteht.%¢’

II1. USA

Auch in den USA hat der Inhaber des Copyright Verwertungsrechte inne,®
die in § 106 CA aufgelistet sind. Im Gegensatz zum deutschen umfassenden
Verwertungsrecht hat der amerikanische Urheber nur ein begrenztes Biindel

62 BuGH, Urteil vom 13.2.2014, Rs. C-466/12, Svensson, ECLI:EU:C:2014:76, Rn. 29.
Explizite Bestitigung in EuGH, Beschluss vom 21.10.2014, Rs. C-348/13, BestWater
International GmbH, ECLI:EU:C:2014:2315.

663 Solmecke, MMR 2015, 48 spricht davon, dass der EuGH diese Uberlegung fiir ,,so abwegig
gehalten [habe], dass er [sie] in seiner Entscheidung nicht einmal erwihnt [habe]“.

64 BGH GRUR 2016, 171 Rn. 34.

665 Vgl. Spindler, GRUR 2016, 157, 158. Insgesamt scheint der BGH mit dem Urteil des EuGH
unzufrieden zu sein, s. Dietrich, MMR 2016, 194, 195.

666 Vorabentscheidungsersuchen, eingereicht am 7.4.2015, Rechtssache C-160/15 - GS Media
BV/Sanoma Media Netherlands BV u.a.

67 Reber, in: BeckOK UrhG, Stand 1.1.2016, § 97 UrhG Rn. 77 m.w.N.

%8 Hier sei nochmals darauf hingewiesen, dass im amerikanischen Recht nicht zwangsldufig
der Urheber Rechtsinhaber ist, s. § 204a CA.
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an Rechten inne. Diese bestehen aus den rights of reproduction, adaptation,
distribution, performance, display und dem digital sound recording
transmission right. Dabei bestehen die einzelnen Rechte nicht nebeneinander,
sondern kumulativ und mit sich iiberschneidenden Anwendungsbereichen.*
Wie schon diese Aufstellung zeigt, fehlt ein ausdriickliches right of making
available. Das liegt daran, dass nach dem Inkrafttreten des WCT infolge seiner
Ratifizierung durch die USA keine Revision der amerikanischen
urheberrechtlichen Vorschriften erfolgte. Eine klarstellende Einfiihrung eines
right of making available wurde nicht vorgenommen, da der
Anwendungsbereich  dieses neuen Rechts — nach der damals
iibereinstimmenden Meinung von Kongress und Regierung — von den bereits
bestehenden Verwertungsrechten erfasst wurde.®’® In der Folge ergeben sich
groBere Schwierigkeiten als im deutschen Recht, zu bestimmen, welche
Verwertungsrechten vom Bereithalten von urheberrechtlichen Inhalten auf
einer Webseite betroffen sind. In Betracht kommen zwei Rechte: Das right of
public performance or public display (1.) und das right of distribution (2.).5"!
Nach der Erorterung dieser Verwertungsrechte wird auch hier auf die
Verlinkung als moglichen eigenstindigen Eingriff in Verwertungsrechte
eingegangen (3.).

1. Right of public performance and display

Das right of public performance sowie das right of public display, welche in
§ 107(4) bzw. 107(5) CA normiert sind, betreffen die Ubertragung von
urheberrechtlichen Inhalten an die Offentlichkeit. Auch wenn die beiden
Alternativen sich in unterschiedlichen Absétzen befinden, handelt es sich um
ein einheitliches Recht, das sich nur auf unterschiedliche Gegenstinde

69 Leaffer, 2014, 300.

670 S, dazu die Studie des amerikanischen Wirtschaftsministeriums aus dem Jahr 2013,
Copyright Policy, Creativity, and Innovation in the Digital Economy, (im Folgenden nur Green
Paper Copyright Policy), S. 15 m.w.N.; abrufbar unter
http://www.uspto.gov/sites/default/files/news/publications/copyrightgreenpaper.pdf  (Letzer
Zugriff am 27.7.2016)

7 Das Bereithalten von Musikdateien wie z.B. von Mitschnitten von Musikauffithrungen
konnte auch das digital sound recording transmission right betreffen. Auf dieses Sonderrecht
wird wegen seiner vergleichbaren Struktur und dem relativ geringen Anwendungsbereich
nicht eigens eingegangen.
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bezieht.®’? Anders als im deutschen Recht, bei dem sich die Unterscheidung
zwischen dem Senderecht aus § 20 UrhG und dem Recht der offentlichen
Zuginglichmachung aus § 19a UrhG anhand der Wiedergabemodalitit ergibt,
wird im amerikanischen Recht anhand der geschiitzten Werkform
unterschieden. Audiovisuelle Medien werden vom right of public
performance, sonstige vom right of public display erfasst.

a) Die Begriffe performance und display

Was als display und performance gilt, wird in § 101 CA definiert.®”® Daraus
ergibt sich, dass bei beiden Rechten jede Wiedergabe einer Kopie des Werks
als eigene performance bzw. als display zu verstehen ist. Dariiber hinaus sorgt
die in § 101 (2) CA enthaltene sogenannte Transmit Clause®’*, dass auch jede
Ubertragung von Inhalten — unabhiingig davon ob kabellos, kabel-gebunden
oder auf sonstige Weise — ein eigenstdndiges display bzw. eine selbststindige
performance des urheberrechtlichen Werks darstellt.®” Insofern stellt z.B. die
Ubertragung eines Videosignals eine eigenstéindige performance dar. Durch
diese weite Definition kommt diesem Verwertungsrecht ein grofer
Anwendungsbereich zu. Im Vergleich mit dem Recht der o6ffentlichen
Zuginglichmachung im deutschen Recht ist der Anwendungsbereich
nichtsdestotrotz geringer. So werden nur direkte Wiedergaben der
urheberrechtlichen Inhalte erfasst, wie z.B. das Streamen einer Videodatei.®”®
Eine bloBe Ubertragung einer Datei, die einen urheberrechtlichen Inhalt

72 So auch Podlas, Harvard Journal of Sports & Entertainment Law 2015, 41, 41, unter
Verweis auf die Materialien zum CA, welche auch beide zusammen behandeln.

873 Definition von display: To “display” a work means to show a copy of it, either directly or
by means of a film, slide, television image, or any other device or process or, in the case of a
motion picture or other audiovisual work, to show individual images nonsequentially.
Definition von performance: To “perform” a work means to recite, render, play, dance, or act
it, either directly or by means of any device or process or, in the case of a motion picture or
other audiovisual work, to show its images in any sequence or to make the sounds
accompanying it audible.

674: Der Passus ,.either directly or by means of a film, slide, television image, or any other
device or process” wird als Transmit Clause bezeichnet.

675 So explizit dazu auch die Definitionen in § 101 U.C.S.A. von performance und display.
76 Vgl. Engelhardt, 2007, 48.
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beinhaltet, ohne diesen Inhalt selbst darzustellen, wie z.B. bei einer
Tauschborse, wird von diesem Recht nicht erfasst.®”’

Eine wichtige Entscheidung zum right of public performance stellt das jiingst
ergangene Aereo-Urteil des Supreme Court dar.”® Gegenstand dieses
Verfahrens war das Geschiftsmodell des gleichnamigen Unternehmens, das
darin bestand, frei empfangbare Fernsehsendungen fiir Kunden aufzuzeichnen
und iiber das Internet nahezu ohne Zeitverzdgerung an diese weiterzuleiten.®””
Die Besonderheit der technischen Ausgestaltung war, dass jeder einzelne
Kunde eine eigene Antenne hatte und den Aufzeichnungsvorgang auch selbst
steuern konnte.®®® Daher argumentierte Aereo, dass die nachfolgende
Ubertragung eine bloBe Ubermittlung einer privaten, aber ausgelagerten Kopie
gewesen sei. Bei der Entscheidung stellte der Supreme Court zunédchst klar,
dass die Ubertragung durch Aereo als eigenstindige performance anzusehen
sei. Dies begriindet er mit einem Vergleich zu einer Kabeliibertragung: So sei
der einzige Unterschied zwischen dem von Aereo bereitgestellten Service und
einem ,,normalen‘ Kabelbetreiber, dass bei einem Kabelbetreiber das Signal
stindig tlibertragen werde, wahrend dies bei Aereo erst auf Knopfdruck
geschehe. Da dies jedoch im Ergebnis weder fiir den Nutzer noch fiir den
Betreiber einen Unterschied mache, konne dies auch fiir die rechtliche
Wertung nicht entscheidend sein.®®! Insgesamt verschlieBt sich das Gericht
damit einer bloB an den technischen Modalititen haftenden Betrachtung
zugunsten einer funktionalen Sichtweise. Allerdings weist es darauf hin, dass
dieser Maf3stab nicht automatisch an neue Technologien angelegt werden
diirfe.%®? Insgesamt diirfte dieses Urteil somit nur vor dem Hintergrund des
relativ offensichtlichen Versuchs von Aerco zu verstehen sein, eine
vermeintliche Gesetzesliicke auszunutzen.

677 United States v. American Soc. of Composers, Authors and Publishers, 627 F.3d 64, 73
(Cir. 2" 2010); Ginsburg, RIDA 2014, Beitrag 241, 3.

678 American Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc. 134 S.Ct. 2498, U.S. 537, 2014.

79 American Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc., U.S. 537, 134 S. Ct. 2498, 2500 (2014).
80 American Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc., U.S. 537, 134 S. Ct. 2498, 2503 (2014).
%81 American Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc., U.S. 537, 134 S. Ct. 2498, 2507 (2014):
,.But this difference means nothing to the subscriber. It means nothing to the broadcaster. We
do not see how this single difference, invisible to subscriber and broadcaster alike, could
transform a system that is for all practical purposes a traditional cable system”.

%82 American Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc., U.S. 537, 134 S. Ct. 2498, 2510 (2014).
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Dariiber hinaus machte der Supreme Court im genannten Verfahren eine
Klarstellung zum zweiten wichtigen Merkmal des Verwertungsrecht: dem
Begriff der Offentlichkeit.

b) Definition des Begriffs public

GemidB3 der Definition der public performance in § 101 CA ist als
Offentlichkeit (public) jede Mehrzahl von Personen auBerhalb der Familie
oder des sozialen Umfelds oder jede andere Gruppe von betrachtlicher Grof3e
zu verstehen. Im Aereo-Urteil stellte der Supreme Court fest, dass die
Mehrzahl der Personen auch an verschiedenen Orten sein und die Wiedergabe
zu verschiedenen Zeiten erhalten kdnne.®®® Auch die Tatsache, dass jede
Ubertragung vom Kunden des Unternehmens von einer jeweils individuellen
Antenne erfolgte und damit eine private Kopie darstellte, &dnderte nach
Einschitzung des Gerichts nichts daran, dass sich die Ubertragungen
zusammengenommen an die Offentlichkeit richteten.®* Insgesamt macht der
Supreme Court sich so eine einzelfallabhingige Definition der Offentlichkeit
zu eigen. Denn er erklért, dass bei der Frage, ob eine Gruppe von Personen
eine Offentlichkeit darstelle, auch das Verhiltnis zwischen dem iibertragenen
Werk und dem erreichten Publikum zu beriicksichtigen sei.®®> Deshalb sei auch
zu einzubeziehen, ob die erreichten Personen bereits vor der Ubertragung eine
rechtliche Sonderbeziehung wie z.B. eine Lizenz haben. Bei Bestehen einer
Sonderbeziehung sei die Annahme einer (erneuten) Verdffentlichung
fernliegend. Fehle eine Verbindung, wie im Fall des Unternehmens Aereo,
spreche dies aber deutlich dafiir, dass sich die Ubertragung an die
Offentlichkeit richte.®°

2. Distribution right

Da das right of public performance and display nicht die Félle der blofen
Dateniibertragung ohne direkte Darstellung erfasst, stellt sich die Frage, ob
diese moglicherweise vom distribution right erfasst werden konnen. %%

83 American Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc., U.S. 537, 134 S. Ct. 2498, 2509 (2014).
84 American Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc., U.S. 537, 134 S. Ct. 2498, 2509 (2014).
85 American Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc., U.S. 537, 134 S. Ct. 2498, 2510 (2014).
%86 American Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc., U.S. 537, 134 S. Ct. 2498, 2510 (2014).
087 Beyer, IDEA 2014, 1, 12 ff.
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Grundsitzlich ist es mittlerweile iiberwiegende Meinung, dass das distribution
right auch auf Fille der elektronischen Ubertragung Anwendung finden
kann.%®® Probleme bereitet jedoch die Frage, ob das distribution right auch
Sachverhalte erfasst, in denen urheberrechtliche Werke im Internet blof
angeboten werden, ohne dass ein tatsdchlicher Abruf erfolgt. Ausgangspunkt
ist die Tatsache, dass der Wortlaut des § 106(3) CA nicht von einem Anbieten
spricht.

Die Instanzgerichtsbarkeit — der Supreme Court hat sich zur Frage noch nicht
geduBert —°*° ist in der Frage gespalten. Zum Teil wird eine umfassende
Inkorporation des making available right in das right of distribution
vertreten.%”° Vereinzelt wird eine Ubertragung der Definition der publication
aus § 101 CA angenommen.®! In dem genannten § 101 CA wird das ,,offering
to distribute [...]* als erfasste Handlung explizit angesprochen. Im Ergebnis
soll demnach auch fiir die distribution das Anbieten ausreichend sein. Ein
weiterer Teil der Rechtsprechung verlangt flir eine distribution eine
tatsichliche Ubertragung und lehnt das bloBe Anbieten als Vorrausetzung
ab.%? Auch in der Literatur ist die Frage lebhaft umstritten.®

Bei der Diskussion greifen die Gegner des Einbeziehens auf den Wortlaut des
§ 106 (3) CA und die Systematik des CA zuriick. Sie verweisen darauf, dass
der Wortlaut des § 106 (3) CA zum Anbieten (,,offer*) schweigt, wiahrend an

88 Green Paper Copyright Policy, 15 m.w.N.; Ginsburg, RIDA 2014, Beitrag 241, 5; zum
lange bestehenden Streit s. Véltz, 2011, 200.

89 Ginsburg, RIDA 2014, Beitrag 241, 23.

090 A&M Records v Napster, Inc., 239 F.3d 1004, 1014 (9% Cir. 2001); Universal City Studios
Prods. LLLP v. Bigwood, 441 F. Supp. 2d 185, 191 (D. Me. 2006); Motown Records Co. v.
DiPietro, No. 04-CV-2246,2007 WL 576284 (E.D. Pa. 2007); Arista Records LLC v. Greubel,
453 F. Supp. 2d 961, 963 (N.D. Tex. 2006); UMG Recordings, Inc. v. Alburger, Civil No. 07-
3705, 2009 WL3152153, 3 (E.D. 2009).

1 Elektra Entm’t Group, Inc. v. Barker, 551 F. Supp. 2d 234 (2008); Interscope Records v.
Duty, No. 05CV3744, 2006 WL 988086, 2 (D. Ariz. 2006).

92 Capitol Records, Inc. v. Thomas, 579 F. Supp.2d 1210, 1225 (D. Minn. 2008); London-
Sire Records, Inc. v. Doe, 542 F. Supp. 2d 153, 169 (D. Mass. 2008); Atl. Recording Corp. v.
Howell, 554 F. Supp. 2d 976, 981-84 (D. Ariz. 2008).

03 S, dafiir insbesondere Menell, Copyright Society of the U.S.A. 2012, 201, 266 unter
Berufung auf die Entstehungsgeschichte des CA; aufgenommen vom einflussreichen
Nimmer/Nimmer, 2014, § 8.1.1 [B][4][d]; wohl auch Ginsburg, RIDA 2014, Beitrag 241, 5.
Kritisch dagegen Bartow, Brook. L. Rev. 2013, 457, 486; Sanders, Vanderbilt Journal of
Entertainment & Technology Law 2013, 857.
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der oben genannten Stelle der Definition des § 101 CA das Anbieten (,,offering
to distribute [...]*) ausdriicklich erwdhnt wird. Im Umkehrschluss soll eine
erweiternde Auslegung des § 106 (3) CA auf Fille des bloBen Anbietens
angesichts des klar differenzierenden Wortlauts des CA ausscheiden.®*

Die Beflirworter einer extensiveren Auslegung argumentieren mit der
Gesetzgebungsgeschichte und verweisen darauf, dass der unterschiedliche
Wortlaut aus der historischen Situation zu verstehen sei und dass der
historische Gesetzgeber davon ausging, dass sowohl publication als auch
distribution parallel anzuwenden seien. Es sei keinesfalls die Intention des
Gesetzgebers von 1971 gewesen, den Anwendungsbereich der distribution
durch den anderen Wortlaut enger zu ziehen als den der publication.®®> So
ergebe sich aus der Gesetzgebungsgeschichte, dass auch das Anbieten vom
right of distribution erfasst werde. Weiterhin spricht auch eine
volkerrechtsfreundliche Auslegung dafiir.®”® Denn die USA sind gemiB Art. 8
WCT verpflichtet, dem Urheber ein ausschlieliches Recht zur Verfiigung zu
stellen, das schon das Anbieten eines urheberrechtlichen Werks erfasst.
Hierbei kommt aber nur das right of distribution in Betracht.®”” Daher sprechen
im Ergebnis im amerikanischen Recht die besseren Argumente fiir eine
Einbeziehung des bloen Anbietens unter das distribution right, auch wenn zu
konstatieren ist, dass die Rechtsprechung insoweit noch nicht eindeutig ist.®*®

Insgesamt kann davon ausgegangen werden, dass damit auch im
amerikanischen Recht das Anbieten von urheberrechtlichen Inhalten im
Internet umfassend von Verwertungsrechten erfasst wird.

3. Das Setzen von Links als mdglicher Eingriff in ein Verwertungsrecht

Auch in der amerikanischen Rechtsprechung stellte sich die Frage, inwieweit
die Veroffentlichung eines Links eine Urheberrechtsverletzung begriinden
kann. Neben der Frage der sekundiren Haftung,® steht dabei auch im

94 London-Sire Records, Inc. v. Doe, 1542 F. Supp.2d 153,169 (D. Mass. 2008); Leaffer, 2014,
333.

995 Menell, Copyright Society of the U.S.A. 2012, 201, 259.

96 Ginsburg, RIDA 2014, Beitrag 241.

97 Jedenfalls sofern die Ubertragung selbst kein display bzw. performance ist. S. dazu
Gliederungspunkt 2. Kapitel B. III. 1. a) auf S. 138.

% Ginsburg/Treppoz, 2015, 350.

99'S. dazu Podlas, Harvard Journal of Sports & Entertainment Law 2015, 41, 60-68.
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amerikanischen Recht die Frage im Blickpunkt, ob das Setzen eines Links
einen eigenstdndigen, direkten Eingriff in ein Verwertungsrecht darstellt.

Dogmatisch konnte das Setzen des Links einen Eingriff in die
Verwertungsrechte des right of public performance and display oder des
distribution right darstellen.””’ Die entscheidende Frage ist demnach, ob das
Setzen eines Links eine eigenstindige performance bzw. distribution darstellt.
Zu Beantwortung dieser Frage wird in der Rechtsprechung vor allem der
sogenannte server test genutzt.”’! Danach liegt ein Eingriff in ein
Verwertungsrecht nur vor, wenn die urheberrechtlichen Inhalte auf dem
eigenen Server bereitgehalten werden. Bei einer bloen Verlinkung fehlt es
jedoch an Daten auf dem eigenen Server. Daher stellt das bloBBe Setzen eines
Links nach dieser Methode auch keine direkte Verletzung eines Urheberrechts
dar. Dies gilt unabhéngig davon, ob es sich um eine einfache Verlinkung oder
um eingebettete Inhalte handelt.”®? Auch das Umgehen einer paywall’® mittels
direkter Verlinkung #ndert danach nichts an dem Ergebnis.”** Allerdings wird
dieser Test in der Literatur kritisiert. Insbesondere nach der jiingsten Aereo-
Entscheidung wird angezweifelt, ob die strenge Abhingigkeit von technischen
Gegebenheiten noch maBgeblich sein kann.”® Trotzdem lésst sich wohl davon
ausgehen, dass das Setzen von Links auch im amerikanischen Recht keinen
selbststindigen Eingriff in die urheberrechtlichen Verwertungsrechte
bedeutet.”% Inwiefern sich aufgrund des Aereo-Urteils und der Kritik in der
Literatur Anderungen in der Rechtsprechung ergeben werden, bleibt bisher
noch abzuwarten.

790 Das Setzen eines Links stellt keinen Eingriff in das right to copy gemiB § 106 (1) CA dar.
S. dazu Podlas, Harvard Journal of Sports & Entertainment Law 2015, 41, 71 m.w.N.

701 Flava Works, Inc. v. Gunter, 689 F.3d 754, 762 (7" Cir. 2012); Perfect 10, Inc. v. Amazon,
508 F.3d 1146, 1159 (9* Cir. 2007).

702 perfect 10, Inc. v. Amazon, 508 F.3d 1146, 1159 (9 Cir. 2007); s. dazu auch McGovern,
Cath. U. L. Rev. 2014, 777, 788.

703 Eine paywall ist ein Mechanismus, der den Zugang zu urheberrechtliche Inhalte nur gegen
Gebiihr gewihrleistet.

704 Flava Works, Inc. v. Gunter, 689 F.3d 754, 762 (7% Cir. 2012).

5 McGovern, Cath. U. L. Rev. 2014, 777, 790-791; Podlas, Harvard Journal of Sports &
Entertainment Law 2015, 41, 80 geht davon aus, dass das Setzen eines Links eine
eigenstindige performance darstellt.

706 Beyer, IDEA 2014, 1, 25. Moglich bleibt eine sekundire Haftung, s. dazu Podlas, Harvard
Journal of Sports & Entertainment Law 2015, 41, 60-68.
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IV. Rechtsvergleichende Analyse

Im Ergebnis zeigt sich, dass das Bereithalten von urheberrechtlichen Inhalten
auf Webseiten aufgrund von eindeutigen volkerrechtlichen Vorgaben sowohl
im deutschen als auch im amerikanischen Recht umfassend von
Verwertungsrechten erfasst wird.

Interessant zu sehen sind jedoch die dogmatischen Unterschiede. Wéhrend im
deutschen Recht vor allem das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung
eine Rolle spielt, besteht im amerikanischen Recht Uneinigkeit, ob neben dem
right of public performance and display auch das right of distribution daneben
noch Anwendung findet. So ist der Anwendungsbereich des deutschen
Verbreitungsrechts aus § 17 UrhG deutlich enger als der des amerikanischen
Pendants des distribution right aus § 106 (3) CA.

Ungeachtet der dogmatischen Unterschiede zeigen sich klare funktionale
Ahnlichkeiten beider Rechtsordnungen. Beide Rechtsordnungen gewihren
dem Rechtsinhaber bei Verdffentlichungen im Internet weitreichende
AusschlieBlichkeitsrechte.””” Die funktionalen Ahnlichkeiten erkléren sich vor
allem durch die relativ eindeutigen Vorgaben in Art. 8§ WCT, der fiir beide
Staaten verbindlich ist. Aber auch in den Bereichen, die nicht durch
volkerrechtliche =~ Normen  vorgegeben  sind, wie etwa  beim
Offentlichkeitsbegriff und der Frage nach dem eigenstindigen Eingriff in
Verwertungsrechte ~ durch ~ Verlinkungen,  bestehen = weitgehende
Ubereinstimmungen.’®® Somit werden die Interessen der Urheber in beiden
Rechtsordnungen hinsichtlich ihrer wirtschaftlichen Verwertung umfassend
durch eine umfassende Zuerkennung von AusschlieBlichkeitsrechten
geschiitzt. Im Ausgangspunkt genieBBen die Urheber trotz der unterschiedlichen
Konzeption mit dem umfassenden Verwertungsrecht im deutschen und den
begrenzten Verwertungsrechten im amerikanischen System einen &hnlichen
Schutz. Trotz dieser bestehenden Ahnlichkeiten diirfen keine voreiligen
Schliisse hinsichtlich der Vergleichbarkeit der Rechte der Urheber gezogen
werden, da diese nur durch das Zusammenspiel mit den jeweiligen Schranken

797 Im Ergebnis so auch Engelhardt, 2007, 232.
708 Zu diesem Ergebnis kommt auch Beyer, IDEA 2014, 1, 25.
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abschlieBend bestimmt werden.”” Insofern ist fiir eine abschlieBende
Bewertung noch eine Untersuchung der Schranken notwendig.

C. Schrankenregelungen

Das Urheberrecht gilt nicht absolut, sondern unterliegt — wie das Sacheigentum
— gewissen Einschridnkungen, die dem Nutzen Dritter oder der Allgemeinheit
dienen. In den Schrankenbestimmungen manifestiert sich daher die
gesetzgeberische Abwigung zwischen den Interessen der
Urheberrechtsinhaber, Verwerter und Nutzer. Die urheberrechtlichen
Schranken markieren damit gleichsam die Grenzlinie zwischen dem Interesse
der Allgemeinheit an einer moglichst unbeschrinkten Werknutzung und dem
Interesse  des  Urhebers an  einem  moglichst  weitgehenden
AusschlieSlichkeitsrecht.

Die Analyse der Schranken soll einen Systemvergleich erméglichen, der
Riickschliisse auf die geschiitzten Interessen sowie funktionale
Gemeinsamkeiten und Unterschiede zuldsst. Dabei soll betont werden, dass im
folgenden  Abschnitt keine detaillierte  Analyse der komplexen
Schrankenbestimmung beider Rechtsordnungen erfolgt. Vielmehr wird
zweckmiBigerweise zuniichst ein Uberblick iiber die Systematik der
Schrankenregelungen in den betrachteten Rechtsordnungen gegeben. Im
Folgenden konzentriert sich die Untersuchung dann jedoch auf ausgewihlte
Schrankenregelungen, die im Onlinebereich von besonderer Bedeutung sind.
So wird es mdglich, funktionale Ahnlichkeiten beider Rechtsordnungen
herauszuarbeiten.

Zu Beginn ist jedoch zuerst der Begriff der Schranke bzw. Schrankenregelung
zu klaren. Vorliegend soll der Begriff der Schrankenregelung
kollisionsrechtlich verwendet werden. Danach soll er alle Regelungen
umfassen, die dazu fithren, dass eine Nutzung, die von einem
urheberrechtlichen Verwertungsrecht erfasst wird, als zuldssig gilt.”!® Daher
werden auch Rechtsinstitute analysiert, die dogmatisch keine Schranken mehr

799 Schack, 2015, Rn. 512; Guibault, 2002, 109.

710 Entgegen der Terminologie bei Schack, 2015, Rn. 515 ff. wird die Schutzdauer nicht als
Schranke, sondern als Teilbereich der Frage der Inhaberschaft angesehen. So auch Senfileben,
2004, 22 m.w.N.
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darstellen, sondern wie die Fair Use-Regelung im amerikanischen System
oder die schlichte Einwilligung im deutschen System als defense bzw.
Rechtfertigung ausgeformt sind. Dies liegt daran, dass sie funktional die
gleiche Wirkung wie eine Schrankenregelung haben.”!!

Weiterhin ist fiir die Begriffsbestimmung das Verhiltnis zum Begriff der
Ausnahme zu kldren. So werden die Begriffe der Schranken und Ausnahmen
(,,limitations and execeptions®) oftmals unreflektiert zusammen verwendet,
ohne dass Klarheit herrscht, inwiefern sich beide unterscheiden.’”'> Nach
herkdmmlichem Begriffsverstindnis bedeutet eine Ausnahme zunichst, dass
ein bestimmter Sachbereich komplett vom Urheberrechtsschutz ausgenommen
wird. Bei einer Schranke besteht dagegen zwar Urheberrechtsschutz, welcher
allerdings beschrinkt wird. Inwiefern in den unterschiedlichen
Urheberrechtsregimen Schranken oder Ausnahmen verwendet werden, hangt
dabei auch vom urheberrechtlichen System ab. Im amerikanischen System
werden von Anfang an nur einzelne Rechte gewihrt, die dann eher eine
Beschriankung (,,limitation*) erfahren, wihrend bei der Gewéhrung von
umfassenden Nutzungsrechtsrechten eher von Ausnahmen (,,exception) die
Rede ist, die also ganze Bereiche vom Schutz des Urhebergesetzes
ausnehmen.”!? Letztlich handelt es sich also nur um eine technische und nicht
um eine inhaltliche Frage, weswegen in den neueren voélkerrechtlichen
Vertragen auch beide Begriffe zusammen genannt und synonym verwendet
werden.”'* Bei funktionaler Betrachtung besteht also insoweit auch kein
wesentlicher Unterschied. Insofern werden vorliegend sowohl Ausnahmen als
auch die Schranken im materiellrechtlichen Sinne thematisiert.

"' Vel. Spindler, GRUR 2010, 785, 791.

"2 Dreier, GRUR Int. 2015, 648, 650: ,,Die semantische Unterscheidung wird in der deutschen
Literatur meist wenig beachtet*.

713 Senftleben, 2004, 22. Problematisch ist, dass teilweise die Begriffe missverstindlicherweise
auch umgekehrt verwendet werden. So etwa bei Ricketson, 2003, 3, der bei vom Schutz
ausgenommenen Bereichen von ,,limitiation on protection® spricht, wahrend er Regelungen,
die einzelne Handlungen erlauben, als ,,exceptions to protection* bezeichnet.

714 S0 in Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT; ebenso Senftleben, 2004, 22; Dreier, GRUR Int. 2015,
648, 650.
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I. Volkerrechtliche Vorgaben

Die  volkerrechtlichen  Vorgaben  fiir die  Ausgestaltung  der
Schrankenbestimmungen  bestehen im  Wesentlichen aus  zwei
unterschiedlichen Mechanismen: Zum einen gibt es punktuelle Vorgaben fiir
einzelne Schrankenbestimmungen, die nur iibersichtsartig dargestellt werden
(1.). Denn zum anderen gibt es mit dem Drei-Stufen-Test die mit Abstand
bedeutendste volkerrechtliche Regelung, die allgemein die Moglichkeit zur
Einfiihrung von Schrankenbestimmungen durch die Mitgliedsstaaten begrenzt

2.).

1. Uberblick iiber die Regelungen

Die  volkerrechtlichen = Vorgaben  fiir die  Ausgestaltung  der
Schrankenbestimmungen im Urheberrecht finden sich vor allem in der RBU.
Die Vorgaben der RBU lassen sich in drei Kategorien einteilen:”!® Erstens die
Ausnahmen, wonach einzelne Bereiche vom Anwendungsbereich des
Urheberrechts ganz ausgeschlossen werden. Zweitens die Beschrinkungen,
wonach Nutzungen erlaubt werden, die von einem Verwertungsrecht erfasst
werden. Drittens Nutzungen gegen gesetzliche Lizenz, die zwar nicht ohne
Gegenleistung erlaubt sind, aber bei denen die Zahlung zu einer Genehmigung
fithrt. Bei allen drei Kategorien wird weiterhin zwischen verpflichtenden und
fakultativen Mallnahmen der Mitgliedsstaaten unterschieden. Sowohl bei den
Ausnahme- als auch bei den Schrankenbestimmungen iiberwiegen die
fakultativen Regelungen jedoch deutlich. So sind nur die Ausnahme zu
tagesaktuellen Ereignissen in Art.2 Abs. 8 RBU und die Schranke des
Zitatrechts in Art. 10 Abs. 1 RBU verpflichtend vorgeschrieben.”®

Inhaltlich dienen die vdlkerrechtlichen Vorgaben dem Ziel, die
AusschlieBlichkeitsrechte des Urhebers zugunsten der Offentlichkeit sinnvoll
zu begrenzen. Zu diesem Zweck zielen die volkerrechtlichen Vorgaben in der
RBU insbesondere darauf, Nutzungen fiir die Presse und sonstige

715 Eine tabellarische Ubersicht iiber die verschiedenen Regelungen findet sich bei Ricketson,
2003, 42 f. Zur Erlduterung der einzelnen Bestimmungen s. dort S. 10 ff.

716 Wortlaut Art. 10 Abs. 1 RBU: It shall be permissible to make quotations” [Hervorh. durch
Verf.], s. Ricketson, 2003, 12.
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Nachrichtenerstattung,”!” zu Bildungszwecken’!® und zum Schutz des freien
Meinungsaustausches’'® zu privilegieren. Daneben gibt es noch eine implizite
Schrankenregel fiir sogenannte de minimis-Nutzungen. Diese wird nicht
ausdriicklich im Vertragstext angefiihrt, allerdings ldsst sich aus der
Entstehungsgeschichte der RBU folgern, dass die Vertragsstaaten Regelungen
von Staaten bestehen lassen wollten, die geringfligige Nutzungen z.B. bei
religidsen Veranstaltungen schiitzen.”” Obwohl diese Schranke allgemein
akzeptiert war, wurde keine entsprechende Regelung beschlossen, da man eine
mogliche Anreizwirkung zum Beschluss entsprechender Regelungen durch
andere Vertragsstaaten und damit einer Schmalerung des Schutzes der Urheber
befiirchtete.”?!

2. Drei-Stufen-Test

Der Drei-Stufen-Test ist die wichtigste, vOlkerrechtliche Vorgabe, die aus den
multilateralen Konventionen fiir die Gestaltung der Urheberrechtsschranken
folgt. 22 Verankert ist er in Art.9 Abs.2 RBU, Art.13 TRIPS-
Ubereinkommen sowie in Art. 10 Abs. 1 WCT.’? Er stellt eine Schranken-
Schranke dar, die die Moglichkeiten der Staaten begrenzt,
Schrankenregelungen zu schaffen.’?* Dieser soll somit vor einer Aushéhlung
der AusschlieBlichkeitsrechte der Urheber schiitzen. Nach dem Drei-Stufen-
Test ist eine Schranke nur zulissig, wenn sie nur bestimmte’> Sonderfille
betrifft, die die normale Auswertung des Werks nicht beeintrdchtigen und die

"7Art. 10bis Abs. 1 RBU.

718 Art. 10 Abs. 2 RBU.

19 Hier ist vor allem das Zitatrecht Art. 10 Abs. 1 RBU zu nennen, s. dazu Fiiller/Langeloh,
in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Art. 13 TRIPS Rn. 1.

720 Ricketson, 2003, 34; Senftleben, 2004, 45.

721 Ricketson, 2003, 34.

22 Ginsburg/Treppoz, 2015, 437. S. zur Kritik am Drei-Stufen-Test: Dreyfuss, U. Chi. L. Rev.
2004, 21; Dinwoodie/Dreyfuss, Case Western Reserve Journal of International Law 2004, 95.
72 In der RBU ist sein Anwendungsbereich allerdings auf die Schranken des
Verwertungsrechts der Vervielfiltigung begrenzt. Die Schranken des Rechts der 6ffentlichen
Zuginglichmachung werden demnach nur von Art. 13 TRIPS-Ubereinkommen und Art. 10
Abs. 1 WCT erfasst, s. Fiiller/Langeloh, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Art. 13 TRIPS
Rn. 1. Auch im europédischen Recht findet sich der Drei-Stufen-Test in Art. 5 Abs. 5 Info-Rl,
s. zur abweichenden Funktion dort Senftleben, 2004, 245 ff.

724 Forster, 2008, 189; Senftleben, International Review of Intellectual Property and
Competition Law 2006, 407, 411.

725 In der RBU ist hier von ,,gewissen* Sonderfillen die Rede.
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berechtigten Interessen des Rechtsinhabers’?® nicht unzumutbar verletzt
werden.”?” Bei der Auslegung des Drei-Stufen-Tests sind die Entscheidungen
des WTO-Streitbeilegungsgremiums zu beriicksichtigen, da diese auch ohne
rechtlich bindend zu sein wegen ihrer Legitimierung durch die WTO als
faktische Anhaltspunkte fiir eine Auslegung auf internationaler Ebene gelten
kénnen.”?® Die erste Anwendung dieses Drei-Stufen-Tests erfolgte im Jahr
2000 durch das zustindige WTO-Panel bei der Welthandelsorganisation, die
iiber die Durchsetzung des TRIPS-Ubereinkommen wacht. Das Verfahren
betraf die Ausnahmeregelung in § 110(5) des amerikanischen Copyright Act,
der die Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Werken in kleineren
Restaurants privilegierte.”” Die dort getroffenen Auslegungen werden bei der
folgenden Darstellung der einzelnen Faktoren besonders beriicksichtigt.

Zunéchst diirfen urheberrechtliche Schranken nach dem Drei-Stufen-Test nur
bestimmte Sonderfdlle (,,certain special cases®) erfassen. Hierbei ist
umstritten, ob zur Bestimmung quantitative oder qualitative Kriterien
heranzuziehen sind. Das Panel der WTO orientierte sich in seiner
Entscheidung mehr an quantitativen Faktoren und sah eine Schranke als auf
Sonderfille begrenzt an, wenn sie hinreichend bestimmt war und nur einen
begrenzten Bereich betraf.”>* Im konkreten Fall untersuchte das Panel daher
auch mithilfe von Statistiken, wie groB der Anwendungsbereich der
betroffenen Regelung tatsiichlich war.”*! Dagegen sehen manche eher die
Funktion der Schrankenregelung als maf3geblich an, also die Frage, ob die
Regelung einem bestimmten, besonderen Zweck diene.”*?

Die zweite Voraussetzung der fehlenden Beeintrichtigung der normalen
Verwertung wird vom Panel nach empirischen und normativen Merkmalen
bestimmt.”** Es soll gepriift werden, inwieweit die Schrankenregelung dazu
fiihrt, dass genehmigungsfreie Nutzungen mit der normalen Verwertung des

726 In der RBU und im WCT steht hier ,,des Urhebers*.

27 Fiir eine umfassende Analyse der einzelnen Kriterien s. Senfileben, 2004, 99 ff.

728 Forster, 2008, 193; Senftleben, 2004, 110.

2 Entscheidung des Panel vom 15.5.2000, WT/DS160/R (Abrufbar unter:
https://docs.wto.org. Letzter Zugriff am 01.01.2018).

730 Panel, WT/DS160/R, para 6.112: ,should be clearly defined and should be narrow in its
scope and reach”.

731 Panel, WT/DS160/R, para 6.142.

732 Senfileben, 2004, 144, 152. Gegen dieses Kriterium aber ausdriicklich Ricketson, 2003, 23.
733 Panel, WT/DS160/R, para 6.187.
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Rechtsinhabers wirtschaftlich konkurrieren.”>* Dabei sind sowohl tatsichlich
bestehende als auch potentiell zukiinftige  Auswirkungen der
Schrankenregelung mit einzubeziehen.”> Allerdings verbleibt auch unter
Einbeziehung dieser Konkretisierungen schon auf dieser Stufe ein erheblicher
Spielraum bei der Auslegung im Einzelfall.”¢

Auch wenn eine Schrankenregelung nur gewisse Fille betrifft, welche die
normale Verwertung nicht beeintréchtigen, ist eine Verwertung dariiber hinaus
nur zuldssig, wenn sie das dritte Kriterium erfiillt und die Interessen des
Rechtsinhabers nicht verletzt.”*” Diese letzte Stufe ist das Einfallstor fiir eine
umfassende Interessenabwégung zwischen den Interessen des Rechtsinhabers
und der Allgemeinheit. Eine Verletzung der Interessen des Rechtsinhabers,
soll nach der Auslegung des Panels insbesondere dann der Fall sein, wenn sie
zu einem ,unverhdltnisméaBigen Einkommensverlust® beim Rechtsinhaber
fiihrt.”® Die genauen Kriterien, wie ein solcher unverhiltnisméiBiger
Einkommensverlust zu bestimmen ist, sind allerdings nicht eindeutig; meist
werden auch hier die 6konomischen Auswirkungen betrachtet. Bei der letzten
Stufe zeigt sich deutlich der Abwiagungsspielraum, der einerseits zu einer
angemessenen Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls dienen kann,
aber anderseits zu groBer Rechtsunsicherheit fiihrt’>. Insgesamt ist die
Bedeutung des Drei-Stufen-Tests unbestritten, allerdings fiihrt die Anwendung
der einzelnen Kriterien kaum zu eindeutigen Ergebnissen. Das liegt daran, dass
bei allen drei Stufen erhebliche Wertungsspielrdume aufgrund der
Normativitdt der Faktoren bestehen. Zudem fithren die fehlende
Verbindlichkeit der Auslegung des zustindigen WTO-Panels und wohl auch
der fehlende Enthusiasmus der USA bei der Umsetzung der Entscheidung’*’

734 Panel, WT/DS160/R, para 6.18]1.

735 Panel, WT/DS160/R, para 6.187.

736 Deswegen kritisch Fiiller/Langeloh, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Art. 13 TRIPS
Rn. 13; Oliver, Colum. J.L. & Arts 2002, 119, 165; Goldstein/Hugenholtz, 2010, 366.

737 Senftleben, 2004, 177 ff.

738 Panel, WT/DS160/R, para 6.229: ,In our view, prejudice to the legitimate interests of
rightholders reaches an unreasonable level if an exception or limitation causes or has the
potential to cause an unreasonable loss of income to the copyright owner”.

739 Fiiller/Langeloh, in: Busche/Stoll/Wiebe, 2. Aufl. 2013, Art. 13 TRIPS Rn. 15.

740 Trotz Sanktionsmafinahmen durch die WTO erfolgte bisher keinerlei Umsetzung. S. dazu
Leaffer, 2014, 364.
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dazu, dass keine wesentliche Harmonisierungswirkung vom Drei-Stufen-Test
ausgegangen ist.

Insgesamt sind die volkerrechtlichen Vorgaben im Bereich der Schranken
daher als fragmentarisch und keinesfalls als abschlieBend anzusehen. Zwar
entfaltet der Drei-Stufen-Tests eine gewisse Harmonisierungswirkung,
allerdings darf diese praktisch nicht {iberschitzt werden. Die multilateralen
Vertrdge enthalten somit im Bereich der Schranken nur einen groben
Rechtsrahmen, innerhalb dessen die Vertragsstaaten betrachtliche
Gestaltungsspielrdume besitzen.

II. Deutschland

Fiir die folgende Darstellung wird zunichst ein Uberblick iiber die
einschlidgigen Schrankenregelungen gegeben (1.), die bei der Veroffentlichung
von Inhalten im Internet von Bedeutung sind. Danach wird das Zitatrecht aus
§ 51 UrhG als gesetzliche Schranke (2.) sowie die Einwilligung als nicht
explizit geregelte Rechtfertigung eines Eingriffs in das Verwertungsrecht des
§ 19a UrhG (3.) erldutert. Die Analyse konzentriert sich auf diese beiden
Schranken, weil sie zu den bedeutendsten Begrenzungen des Rechts der
offentlichen Zugénglichmachung bei Verdffentlichungen im Internet fiihren
und auch dogmatisch sehr unterschiedlich sind. So stellt die Einwilligung
dogmatisch gesehen keine Schranke dar, da eine Schranke das Recht selbst
begrenzt. Bei der Einwilligung besteht ein Eingriff in das Verwertungsrecht,
welcher jedoch gerechtfertigt wird.”*! Trotzdem wird die Einwilligung hier
behandelt, da sie aus der rechtsvergleichenden Perspektive funktional
dquivalent zu Schrankenbestimmungen ist.”#? Zuletzt wird beleuchtet, ob die
urheberrechtlichen Schranken im deutschen Recht abdingbar sind (4.). Dies
kann einen Riickschluss auf die Frage zulassen, inwieweit staatliche Interessen
im Urheberrecht im Bereich der Schranken Bedeutung haben.

741 BGH NJW 2010, 2731, 2735.
2 Vgl. auch Gétting, LMK 2010, 309481, der davon spricht, dass ,,ihr grundlegende
Bedeutung als internetspezifische allgemeine Schrankenregelung zukomm([e]*.
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1. Uberblick iiber die deutschen Schranken und ihre europarechtlichen
Vorgaben

Die Schrankenregelungen sind in der EU durch die Info-RL’* abschlieBend
harmonisiert, d.h. ein Abweichen mit engeren oder weiteren Schranken ist
grundsitzlich nicht méglich.”** Ob die Harmonisierung allerdings faktisch
auch europaweit erfolgt ist, wird angesichts der immer noch bestehenden
nationalen, teilweise erheblichen differierenden Urheberrechtssysteme
angezweifelt.*

Die Info-RL enthdlt mit einer Ausnahme in Art.5 Abs. 1 Info-RL nur
fakultative Schranken. Die Entscheidung {tber die Einflihrung dieser
Schranken verbleibt demnach bei den Mitgliedsstaaten. Es ist allerdings nicht
ganz klar, ob die Mitgliedsstaaten nach Einfithrung einer fakultativen Schranke
noch Spielraum bei der Ausgestaltung haben. So vertrat der BGH urspriinglich
diec Position, dass das Recht, eine bestimmte Schranke einzufiihren,
gleichzeitig auch die Moglichkeit beinhaltet, eine Regelung zu schaffen, die
hinter den Anforderungen der fakultativen Vorgabe zuriickbleibt.”*¢ So wire
es moglich, eine Beschriankung als wesensgleiches Minus zur Ausnahme zu
schaffen. Dieser Uberlegung hat sich der EuGH allerdings verschlossen, wobei
er auf die durch die Richtlinie angestrebte Harmonisierungswirkung
verwies.”*’ Danach diirfen die Mitgliedsstaaten nur iiber die Einfiihrung einer
in Art. 5 Info-RL als fakultativ genannten Schranke entscheiden. Wenn sie sich
also fiir die Schaffung einer Schranke entscheiden, muss diese den
abschlieBenden Vorgaben der Info-RL entsprechen.”*® Allerdings hat er in
einem neueren Urteil diese Aussage wieder relativiert und eine
unterschiedliche Auslegung der Mitgliedsstaaten im Einzelfall zugelassen.”

73 S. dazu ErwGr. 32 Info-RL.

744 Lift, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 44 ff. UrhG Rn. 5; Dustmann, in:
Fromm/Nordemann, 11. Aufl. 2014, Vor §§44 UrhG Rn.5; Geiger/Schonherr, in:
Stamatoudi/Torremans 2014, Rn. 11.65; Grdbig, MMR 2015, 365, 369.

75 Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 44 UrhG ff. Rn. 5 m.w.N.; Liift, in:
Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 44 UrhG Rn. 5.

746 BGH GRUR 2013, 1220, 1224 Rn. 42.

747 EuGH, Urteil vom 10.4.2014, Rs. C 435/12, ACI Adam, ECLI:EU:C:2014:254, Rn. 34, 49.
748 EuGH, Urteil vom 10.4.2014, Rs. C 435/12, ACI Adam, ECLI:EU:C:2014:254, Rn. 49.
49 EuGH, Urteil vom 3.9.2014, Rs. C-201/13, Deckmyn und Vrijheidsfonds,
ECLIL:EU:C:2014:2132, Rn. 28; s. dazu auch Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor
§§ 44 UrhG Rn. 5.
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Wie grofl der Spielraum der Mitgliedsstaaten bei der Gestaltung ihrer
Urheberrechtsschranken genau ist, bleibt daher unklar.

Im deutschen Recht sind die Schranken in den §§ 44a ff. UrhG geregelt. Durch
die Schranken werden die grundgesetzlich geschiitzten Allgemeininteressen
der Offentlichkeit an einer Nutzung gewihrleistet. Damit stellen die Schranken
eine Auspriagung der grundgesetzlich festgelegten Sozialgebundenheit des
Eigentums gemiB Art. 14 Abs. 2 GG dar.”* Das deutsche System funktioniert
nach dem Enumerationsprinzip, d.h. anstatt flexibler Generalklauseln gibt es
einzelne klar bestimmte Schranken, die — zumindest theoretisch — eindeutig
umrissene Handlungsweisen vom geschiitzten Bereich ausnehmen. Insofern
werden die Rechte nicht im Nachhinein eingeschrénkt, sondern bestehen nur
in dem von den Schranken begrenztem MaBe.””! Bei der Auslegung der
Schrankenregelungen sind die dem Eigentumsrecht entgegenstehenden
grundgesetzlich geschiitzten Freiheiten zu beriicksichtigen — insbesondere die
Meinungs- und Informationsfreiheit aus Art. 5 Abs.1 GG sowie die
Kunstfreiheit aus Art.5 Abs.3 GG sind zu beriicksichtigen. Eine
Beschrinkung auf eine enge Auslegung ist daher pauschal nicht zuldssig,
vielmehr sind die Schrankenbestimmungen ihrerseits im Lichte der anderen
Freiheiten wie z.B. der Kunstfreiheit oder Pressefreiheit auszulegen.”? Die
Schrankenregelungen der §§ 44 ff. UrhG schiitzen im Einzelnen u.a.”> die
Allgemeininteressen an freiem Meinungsaustausch,””* am Zugang zu
Informationen” und an der Schaffung von Bildungsangeboten’®. Eine
eindeutige Kategorisierung ist nicht moglich, da die Schranken oftmals

730 Vgl. BVerfG NJW 1992, 1303, 1306; Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 44
UrhG Rn. 1; Liift, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 44 UrhG Rn. 1; Férster, 2008,
163.

51 Schack, 2015, Rn.512. Zur Abdingbarkeit der urheberrechtlichen Schranken s.
grundlegend Stieper, 2009; speziell zur Regelung in AGB Grdbig, GRUR 2012, 331.

752 BVerfG GRUR 2012, 389 Rn. 17; BVerfG GRUR 2001, 149, 151; s. ausfiihrlich zur
Auslegung der Schrankenbestimmungen Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 44
UrhG Rn. 7 m.w.N.

753 Daneben werden auch Nutzungen privilegiert, die der Rechtspflege und 6ffentlichen
Sicherheit (§ 45 UrhG), Religionsfreiheit (§ 46 UrhG) und politischen Meinungsbildung (§ 48
UrhG) dienen. AuBBerdem wird auch der private Gebrauch durch § 53 UrhG geschiitzt.

754§ 51 UrhG.

755 8§ 48, 49 und 50 UrhG.

756 §§ 46, 47 und 52a UrhG.
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mehrere Zwecke verfolgen.””” Neben den im sechsten Abschnitt des UrhG
gesetzlich geregelten Schranken bestehen noch weitere Einschrankungen der
urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechte. Zum einen bestehen spezielle
Vorschriften fiir Datenbanken und Computerprogramme in den §§ 69d, 69¢
und 87 UrhG. Zum anderen konnen sich aus allgemeinen zivilrechtlichen
Rechtfertigungsgriinden Einschrinkungen ergeben.’”>® Allerdings haben diese,
mit Ausnahme der thematisierten (schlichten) Einwilligung, im Onlinebereich
keine grofle Bedeutung.

Bei der hier im Fokus stehenden Onlinenutzung von Werken wird das
vornehmlich einschligige Verwertungsrecht der offentlichen
Zugénglichmachung aus § 19a UrhG durch die Schranken in den §§ 45-52a
UrhG begrenzt. Nicht einschligig sind allerdings die Schranken aus §§ 47 und
52 UrhG, welche nur das Senderecht bzw. das Recht der O6ffentlichen
Wiedergabe betreffen. Insgesamt sind Nutzungen zuldssig, die allgemeinen
Interessen wie dem Schutz der Rechtspflege (§ 45 UrhG), der politischen
Meinungsbildung (§ 48 UrhG) oder der Bildung (§ 46, 52a UrhG) dienen. Die
praktisch bedeutsamsten Einschrinkungen erfihrt das Verwertungsrecht der
offentlichen Zugénglichmachung bei Onlinenutzungen durch das Zitatrecht
und die gesetzlich nicht geregelte, schlichte Einwilligung.

2. Zitatrecht

Das Zitatrecht ist im deutschen Recht in § 51 UrhG geregelt. Es dient der freien
geistigen Auseinandersetzung mit anderen urheberrechtlich geschiitzten
Werken und stellt damit eine der Grundvoraussetzungen flr
wissenschaftlichen, politischen, gesellschaftlichen und kulturellen Diskurs
dar.”’

757 Schack, 2015, Rn. 533 kritisiert auch, dass sich ,,als Geltungsgrund der Schranken eher die
politische Durchschlagskraft einzelner Verwerterinteressen vermuten [lassen] als leitende
Prinzipien des Urheberrechts.*

758 Zu denken ist hierbei insbesondere an das Schikaneverbot aus § 226 BGB. Daneben kommt
auch noch eine Rechtfertigung aus Notwehr gemél § 227 BGB oder Notstand gemil § 904
BGB in Betracht. Zum Ganzen s. Liift, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 44 UrhG
Rn. 4.

759 BVerfG MMR 2000, 686, 687; BGH GRUR 1973, 216, 217; Raue/Hegemann, in:
Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 7.3. Rn. 77; Wiebe, in: Spindler/Schuster, 3. Aufl. 2015,
§ 51 UrhG Ran. 1; Liift, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 51 UrhG Rn. 1.
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Das in Art. 10 Abs. 1 RBU als verpflichtende Schranke konzipierte Zitatrecht
ist im européischen Recht in Art. 5 Abs. 3 lit. d Info-RL nur als fakultative
Schranke vorgesehen.’®® Nach der Rechtsprechung sind die Vorgaben der
Richtlinie jedoch nach Einfiihrung einer solchen Schranke verbindlich.”®!
Dabher ist die Rechtsprechung des EuGH bei der Auslegung des § 51 UrhG zu
beriicksichtigen.

Zentrale Voraussetzung fiir die Anwendung des § 51 UrhG ist, dass die
Nutzung des Werks einem erfassten Zitatzweck dient.”®? Dabei entscheidet der
Zitatzweck nicht nur iiber die grundsitzliche Zuléssigkeit der Nutzung (so
stellt z.B. Werbung keinen zulissigen Zitatzweck dar)’®®, sondern auch iiber
den zulédssigen Umfang des Zitats. Daher ist, je nachdem inwieweit der Zweck
es erfordert, die Nutzung von unterschiedlich groBen Teilen des
urspriinglichen Werks moglich.”®* Hierbei ist nicht notwendig, dass das Zitat
nur das absolute Minimum des genutzten Werks beinhaltet. Vielmehr ist auch
mehr als eine Nutzung im sachgerechten Umfang zulissig.”®> Im Einzelnen
unterscheidet das Gesetz zwischen GroBzitaten (§ 51 S. 2 Nr. 1 UrhG), also
der Ubernahme ganzer Werke, Kleinzitaten (§ 51 S.2 Nr.2 UrhG), der
Ubernahme von Teilen von Werken und der Ubernahme einzelner Stellen
(§ 51 S. 2 Nr. 3 UrhQG). Diese urspriinglich festen Kategorien wurden im Zuge
der Reform im Rahmen des zweiten Urheberrechtskorbs’®® durch ein System
mit einer flexiblen Generalklausel fiir simtliche Zitate in Satz 1 zu blof3en
Regelbeispielen herabgestuft. Nach dem gesetzlich festgelegten Regelbeispiel
ist ein GroBzitat gemaB § 51 S. 2 Nr. 1 UrhG zuléssig, wenn es zur Erlduterung
des Inhaltes im Rahmen eines selbststindigen wissenschaftlichen Werks

760 Man konnte um diese Diskrepanz zu entschirfen, im Anwendungsbereich der RBU die
Info-RL volkerrechtsfreundlich auslegen und insofern als verbindliche Schranke verstehen.
761 EuGH, Urteil vom 10.4.2014, Rs. C 435/12, ACI Adam, ECLI:EU:C:2014:254, Rn. 34; der
EuGH hat diese Rechtsprechung jedoch spdter wieder relativiert und erklért, dass die
Umstinde im Einzelnen zu beriicksichtigen sind, s. dazu EuGH, Urteil vom 3.9.2014, Rs. C-
201/13, Deckmyn und Vrijheidsfonds, ECLI:EU:C:2014:2132, Rn. 28.

762 BGHZ 85, 1; Liift, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 51 UrhG Rn. 3. Dreier, in:
Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 51 UrhG Rn. 3.

763 OLG Miinchen GRUR-RR 2015, 331 Rn. 46.

764 Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 51 UrhG Rn. 5; Wiebe, in: Spindler/Schuster,
3. Aufl. 2015, § 51 UrhG Rn. 3.

765 Schulz, in: BeckOK UrhG, Stand 01.04.2016, § 51 UrhG Rn. 14.

766 Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom
26.10.2007 (BGBI I S. 2513).

154



2. Kapitel — Rechtsvergleichende Analyse des deutschen und amerikanischen
materiellen Urheberrechts

aufgenommen wird. Kleinzitate sind gemdl Nr. 2 dariiber hinaus in allen
Sprachwerken zuldssig. Bei musikalischen Werken ist im Regelfall gemal
Nr. 3 nur die Ubernahme einzelner Stellen zuldssig. Insgesamt haben die
dargestellten Regelbeispiele allerdings nur noch indizielle Bedeutung. So sind
GroBzitate nicht mehr auf wissenschaftliche Werke begrenzt, sondern je nach
Zitatzweck gemidB §51 S.1 UrhG zuldssig.”®’ Insgesamt sind die
Abgrenzungen zwischen den einzelnen Kategorien schwierig geworden
(kleine Grof3zitate und groBe Kleinzitate), allerdings ist eine genaue
Grenzziehung aufgrund des Regelbeispielcharakters der Kategorien auch nicht
notwendig. Entscheidend fiir die Nutzung als Zitat ist, dass ein verwendetes
Werk als Ausgangspunkte fiir eine eigene Erdrterung genutzt wird.”®® Eine
Nutzung zur bloBen Illustration oder als Begleitmaterial geniigt hingegen
nicht. Auch die Nutzung zu anderen womdglich auch sinnvollen Zwecken —
wie einer einfachen Informationsbeschaffung — ist fiir die Annahme eines
Zitats nach § 51 S.1 UrhG nicht ausreichend.’”®

Insgesamt zeigt sich beim Zitatrecht, dass auch im deutschen Recht durch die
Einfiihrung der Generalklausel in § 51 S. 1 UrhG eine partielle Abkehr vom
System der klar begrenzten Schranken hin zu einem etwas offeneren System
erfolgt ist.”””

3. Schlichte Einwilligung

Uber die gesetzlich festgelegten Schranken im UrhG hinaus ist mittlerweile
die schlichte Einwilligung in einen Nutzungsvorgang als Rechtfertigung eines
Eingriffs in ein Verwertungswert anerkannt.”’! Bei der Einwilligung handelt
es sich um ein Minus zum Nutzungsrecht, d.h. mit ihr wird kein Nutzungsrecht
iibertragen, sondern bloB der Eingriff in das Verwertungsrecht erlaubt.”’?
Damit wird eine Nutzung auBerhalb der sehr eng gefassten Schranken der
§§ 44 UrhG ff. moglich. Hier zeigt sich der privatrechtliche Charakter des

767 Bei der Zuléssigkeit des Zitatzwecks sind auch die Grundrechte wie die Kunstfreiheit

gemdl Art. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG zu beriicksichtigen; s. dazu BVerfG GRUR 2001, 149.

768 BGHZ 175, 135 Rn. 42; BGH GRUR 2010, 628 Rn. 25.

769 BGH GRUR 2010, 628 Rn. 27.

770 Raue/Hegemann, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 7.3. Rn.79; Dreier, in:
Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 51 UrhG Rn. 1; Liift, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014,
§ 51 UrhG Rn. 1.

"8, zur Einwilligung umfassend Ohly, 2002.

2 Ohly, 2002, 144; von Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 369, 370.
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Urheberrechts.””® So steht es dem Urheber wegen seiner grundgesetzlich durch
Art. 14 GG geschiitzten Eigentumsfreiheit frei, privatautonom in die Eingriffe
von anderen einzuwilligen.””*

Besondere Aufmerksamkeit kommt der Einwilligung im Onlinekontext zu, seit
der BGH der (schlichten) Einwilligung einen  weitreichenden
Anwendungsbereich zubilligt.””> So entschied der BGH in der Entscheidung
Vorschaubilder I, dass schon das vom Urheber legitimierte Einstellen von
Bildern ins Internet, eine konkludente Einwilligung in eine mogliche weitere
Verwertung durch Suchmaschinen darstellen kann.”’® Dogmatisch erklirt der
BGH die Wirkung der schlichten Einwilligung mit einer Auslegung nach dem
objektiven Erklarungsgehalt gemill § 157 BGB. Die Auslegung nach § 157
BGB sei unabhédngig davon vorzunehmen, ob man die schlichte Einwilligung
als Willenserklarung oder bloBe rechtsgeschiftsihnliche Handlung einordne.
77 So fiihre das Einstellen von Bildern ins Internet ohne Beschrinkung dazu,
dass die Einstellenden davon ausgehen miissten, dass Bildersuchmaschinen
ihre Bilder zwecks Auffindbarkeit in ihre Datenbank aufnehmen und zur
Anzeige bereithalten. Da es auf den objektiven Erklarungsgehalt ankomme, sei
auch die subjektive Unkenntnis dieser Umsténde unerheblich, da das Verhalten
der Suchmaschinen bekannt sei.”’”® Technischer Hintergrund ist, dass bei
Webseiten mittels eines eindeutigen Verfahrens im Quellcode der Webseite
festgelegt werden kann, ob die Seite von Suchmaschinen benutzt werden
darf.””” Wenn im Quelltext dann ein Befehl fehle, der die Verwertung durch
Suchmaschinen verhindere, sei eine schlichte Einwilligung in die Nutzung
durch die Suchmaschinen anzunehmen.”® Die Entscheidung wurde im
Ergebnis aufgrund ihrer Praktikabilitdt begriilt, allerdings hinsichtlich ihrer
dogmatischen Konstruktion deutlich kritisiert.”*! Problematisch daran ist, dass

73 Zur Abdingbarkeit der urheberrechtlichen Schranken s. grundlegend Stieper, 2009; speziell
zur Regelung in AGB Grdbig, GRUR 2012, 331.

77 Raue/Hegemann, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 7.3. Rn. 4; Schack, 2015, Rn. 91
ff.

75 BGH MMR 2010, 475; BGH NJW 2012, 1886.

776 BGH MMR 2010, 475.

7 BGH MMR 2010, 475 Rn. 35.

8 BGH MMR 2010, 475 Rn. 36.

77 Der sogenannte Robots Exclusion Standard, s. dazu Fahl, 2010, 22 ff.

80 BGH MMR 2010, 475 Rn. 36.

81 Gotting, LMK 2010, 309481; Spindler, GRUR 2010, 785, 791. Positiv auch hinsichtlich
der dogmatischen Konstruktion OZly, GRUR 2012, 983, 992.

156



2. Kapitel — Rechtsvergleichende Analyse des deutschen und amerikanischen
materiellen Urheberrechts

der tatsdchliche Wille des Rechtsinhabers, seine Bilder nicht zu benutzen, nicht
beachtet wird. Insgesamt trdgt eine solche Einwilligung daher Ziige einer
allgemeinen Interessenabwigung zwischen den Interessen der Allgemeinheit,
die ein Interesse an funktionierenden Suchmaschinen haben und denen der
Rechtsinhaber, denen relativ einfache MaBBnahmen zur Verfligung stehen, um
eine Verwertung zu verhindern. Damit kommt die schlichte Einwilligung einer
Fair Use-Regelung nahe, ohne dass eine solche im deutschen System
vorgesehen ist. Teilweise wird daher auch kritisiert, dass damit eine solche
Regelung . iiber die Hintertiir* ’3? eingefiihrt werde.

Dariiber hinaus dehnte der BGH die Moglichkeit zur Einwilligung mit der
Entscheidung Vorschaubilder II sogar auf Fille aus, in denen Bilder von
Dritten ohne Zustimmung des Urhebers ins Netz gestellt wurden, wenn der
Urheber nur einer Person eine einfache Lizenz zum O&ffentlich
Zuginglichmachen erteilt hatte.”* Das bedeutet, dass der BGH eine gegeniiber
einer Person erteilte Einwilligung fiir das offentliche Zuginglichmachen
automatisch auf alle weiteren erstreckt. Der Einwilligung kommt damit eine
abstrakte-generelle Wirkung zu, die mit der urspriinglichen Intention des
Rechtsgutinhabers kaum zu vereinbaren ist.’

Insgesamt fiihrt diese Auslegung der schlichten Einwilligung dazu, dass
Handlungen, die im Internet den iiblichen Handlungsweisen entsprechen, iiber
die objektive Auslegung nach § 157 BGB normativen Charakter erhalten. Der
Mallstab des objektiven Empfangerhorizonts trigt somit dazu bei, die
internettypischen Verhaltensweisen zumindest partiell in die rechtliche Sphére
zu iibertragen und damit eine gewisse Flexibilisierung der engen Schranken
der §§ 44 ff. UrhG zu erreichen.

4. Abdingbarkeit der Schranken

Die Frage der Abdingbarkeit der urheberrechtlichen Schranken ist im
deutschen Recht lebhaft umstritten.’®> Grundsitzlich ist bei der Abdingbarkeit

782 Spindler, GRUR 2010, 785, 791.

783 BGH NJW 2012, 1886.

78 Thum, GRUR-Prax 2012, 215.

85 Hierbei gibt es bereits zwei ausfiihrliche Untersuchungen zu dem Thema: Aus
rechtvergleichender Perspektive Guibault, 2002; auBerdem zur Lage im deutschen Recht
Stieper, 2009. S. fiir einen aktuellen Meinungsstand Grdbig, GRUR 2012, 331, 333 f.
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der Schranken zwischen zwei verschiedenen Ebenen strikt zu trennen: Der
Frage nach einer moglichen Abdingbarkeit der Schranken auf dinglich-
urheberrechtlicher Ebene und der bloB schuldrechtlich wirkenden
Verpflichtung, bestimmte Rechte nicht auszuiiben.”®® Eine mdgliche
Abbedingung auf dinglicher Ebene hidtte zur Folge, dass eine
Zuwiderhandlung eine Urheberrechtsverletzung darstellen wiirde, wiahrend bei
einem Verstoll gegen eine Vereinbarung mit blof schuldrechtlicher Wirkung
nur vertragliche Anspriiche in Betracht kimen. Im Ausgangspunkt besteht
jedoch Einigkeit, dass zumindest die Beschrankung mit urheberrechtlich-
dinglich Wirkung durch eine vertragliche Vereinbarung nicht moglich ist.”’
Begriinden ldsst sich dies damit, dass eine Beschrinkung der dinglichen
Rechtsposition eine Erweiterung der Rechte des Urhebers darstellen wiirde,
die sich mit dem urheberrechtlichen Typenzwang nicht vereinbaren ldsst.”®®
Daneben ist eine dingliche Beschriankung auch praktisch nicht umsetzbar, da
sich diese nur auf ein konkretes Werkstiick beziehen kann und nicht auf das
gesamte Urheberrecht.”® Die dariiber hinausgehende Frage, inwieweit eine
Beschriinkung mit schuldrechtlicher Wirkung méglich ist, ist umstritten.”*°
Hierbei kann man verschiedene Positionen ausmachen, die von einer
weitgehenden Zulissigkeit’”! bis zu einer umfassenden Ablehnung der
schuldrechtlichen Beschrinkung urheberrechtlicher Schranken’? reichen.
Diese Frage ist jedoch Gegenstand des Urhebervertragsrechts, weswegen sie
wegen der hier erfolgenden Konzentration auf den Inhalt des Urheberrechts
nicht weiter behandelt wird.

786 Stieper, 2009, 172 f.; Gribig, GRUR 2012, 331, 336.

87 Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 44 UrhG Rn. 9; Stieper, 2009, 213;
Grdibig, GRUR 2012, 331, 337 m.w.N.

88 Stieper, 2009, 213, zum Sonderfall des § 52b UrhG s. 206-208.

8 Grdibig, GRUR 2012, 331, 337.

790 S, fiir den Meinungsstand die Nachweise Fn. 785 u. 792.

1 Fiir Abdingbarkeit mit schuldrechtlicher Wirkung mit Ausnahme der explizit
ausgeschlossenen §§ 55a, 69¢g 11, 87¢ UrhG: Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor
§§ 44 UrhG Rn. 9; s. aulerdem die weiteren Nachweise bei Grdbig, GRUR 2012, 331, 334
Fn. 41.

2 Geiger, GRUR Int. 2004, 815, 820; Schulz, GRUR 2006, 470, 475; s. auBerdem die weiteren
Nachweise bei Grdbig, GRUR 2012, 331, 334 Fn. 37.
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II1. USA

Auch im amerikanischen Recht besteht ein komplexes System von
Schrankenbestimmungen. Je nach anwendbarem Verwertungsrecht sind
danach unterschiedliche Schrankenbestimmungen einschldgig. Insbesondere
bei Onlinenutzungen ist jedoch priméir die offene Generalklausel des Fair Use
relevant, die fiir alle Verwertungsrechte gilt und eine Vielzahl von Nutzungen
im Internet erfasst. Aufgrund der geringeren Bedeutung wird nur ein kurzer
Uberblick iiber die gesetzlich geregelten, einschligigen
Schrankenbestimmungen (1.) gegeben, um dann auf die deutlich relevantere
Fair Use-Regelung (2.) einzugehen.

1. Uberblick iiber die gesetzlichen Schrankenregelungen

Die Schrankenregelungen finden sich im amerikanischen Recht in den §§ 108
— 122 CA. Im Gegensatz zum deutschen Recht, in dem eine Vielzahl von
Schranken fiir alle Verwertungsrechte gilt, sind im amerikanischen Recht die
Schrankenregelungen stirker an die einzelnen Verwertungsrechte
angepasst’”>. Die bei der Onlinenutzung einschligigen Verwertungsrechte des
right of public performance and display aus § 106 (4, 5) CA und des right of
distribution aus § 106 (3) CA werden auch jeweils durch unterschiedliche
Schrankenregelung begrenzt.

So wird das right of public performance aus § 106 (4) CA durch die
Regelungen in den §§ 110-112, 116, 118, 119, 122 CA beschrinkt. Diese
Vorschriften enthalten ausdifferenzierte, zum Teil &duBerst komplizierte
Regelungen,”” die eine Reihe von Nutzungen zum Teil ganz von
Erlaubnispflicht und Lizenzzahlung freistellen, zum Teil eine Nutzung gegen
eine Gebiihr vorsehen. Fiir die Onlinenutzung ist aber vor allem die Vorschrift
des § 110 CA wichtig.”®® Diese Vorschriften enthilt eine Reihe von Schranken,

73 Allerdings finden sich auch im amerikanischen Recht Schranken, die fiir mehrere
Verwertungsrechte gelten, z.B. § 108 (a) CA.

74 Vgl. hierzu die Regelung des § 111 CA, welcher u.a. eine duBerst komplexe Regelung bzgl.
der Vergiitungspflicht von Kabelbetreibern trifft. Allein diese Vorschrift umfasst im
elektronisch abrufbaren Volltext des US-Wirtschaftsministeriums 12 eng beschriebene Seiten
(Abrufbar unter http://www.copyright.gov/title17/, Letzter Zugriff am 01.01.2018).

795 Je nach Art des angebotenen Diensts, konnen auch die Regelugen iiber die Kabelbetreiber
auf die Onlinenutzung Anwendung finden, s. dazu das Urteil des Supreme Court American
Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc., U.S. 537, 134 S. Ct. 2498 (2014).
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die gewisse Nutzungen aus nichtkommerziellen Motiven schiitzen sollen. Von
einer grundlegenden Schranke fiir nichtkommerzielle Nutzungen wurde
allerdings abgesehen.””® So werden nur einzelne Nutzungen, etwa fiir
Bildungszwecke gemil3 § 110 (2) CA oder im Rahmen von Angeboten fiir
korperlich eingeschriankte Personen gemidfl § 110 (9) CA privilegiert.
Insgesamt bleibt in den Onlinefdllen daher hauptséchlich die Schranke des
Fair Use, um Eingriffe in das Verwertungsrecht des public performance right
zu rechtfertigen. Die Schranken des in § 106 (5) CA geregelten right of public
display sind dhnlich, wenngleich etwas enger, da nicht alle genannten
Schrankenregelungen auch auf dieses Verwertungsrecht Anwendung
finden.”’

Das distribution right, das bei Bereithalten von urheberrechtlichen Inhalten im
Internet einschldgig sein kann, wird vor allem durch die in § 109(a) CA
statuierte first sale doctrine begrenzt.”® Diese entspricht vom Grundsatz her
dem deutschen bzw. européischen Erschopfungsgrundsatzes. Da dieser jedoch
nur Situationen erfasst, die aus kollisionsrechtlicher Sicht unproblematisch
sind,”®” wird hier nicht vertieft darauf eingegangen. Daneben kommt bei einer
Nutzung, die einen Eingriff in das distribution right bedeutet auch eine
Rechtfertigung durch die Fair Use-Regelung in Betracht.

2. Fair Use

Fiir die Analyse der Fair Use-Regelung wird zunichst auf ihre Vereinbarkeit
mit den volkerrechtlichen Vorgaben des Drei-Stufen-Tests eingegangen, um
im Folgenden ihren genauen Anwendungsbereich zu umreiflen und ihre
spezifischen Charakteristika zu prizisieren.

Die amerikanische Fair Use-Regelung findet sich in § 107 CA und lautet:

76 Einer der Griinde dafiir war laut Gesetzesbegriindung, dass eine Unterscheidung zwischen
kommerziellen und nichtkommerziellen Nutzung zunehmend schwer zu treffen war; s. H.R.
Rep. No. 94-1476, S. 63.

77 Dazu im Einzelnen Leaffer, 2014, 394, s. insbesondere Fn. 494.

78 Daneben kommen auch die anderen Schranken aus dem Abschnitt der §§ 107 CA ff. in
Betracht. S. zum Problem der Anwendung der first sale-Doktrin auf Auslandssachverhalte die
Entscheidung des Supreme Court Kirtsaeng v. John Wiley & Sons, Inc., 35 ITRD 1049, 133
S. Ct. 1351, 1358, 185 L. Ed. 2d 392 (2013).

7' S. dazu Gliederungspunkt 2. Kapitel B. II. 2. auf S. 130.
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§ 107 CA.

“Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the
Fair Use of a copyrighted work, including such use by
reproduction in copies or phonorecords or by any other means
specified by that section, for purposes such as criticism,
comment, news reporting, teaching (including multiple copies for
classroom use), scholarship, or research, is not an infringement
of copyright. In determining whether the use made of a work in
any particular case is a Fair Use the factors to be considered shall
include—

(1) the purpose and character of the use, including whether such
use is of a commercial nature or is for nonprofit educational
purposes;

(2) the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to
the copyrighted work as a whole; and

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of
the copyrighted work.

The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding
of Fair Use if such finding is made upon consideration of all the
above factors.”

a) Vereinbarkeit mit dem Drei-Stufen-Test

Die Vereinbarkeit mit dem Drei-Stufen-Test wurde in der Vergangenheit in
der Literatur zum Teil in Frage gestellt.®” So scheint schon auf den ersten
Blick die Methodik der Fair Use-Regelung, eine flexible Generalklausel zu
schaffen, der ersten Stufe des Drei-Stufen-Tests zu widersprechen, die eine
klare Begrenzung von Ausnahmeregelungen fordert. Allerdings ldsst sich
dagegen anfiihren, dass die amerikanische Rechtsprechung mit ihren Urteilen,

890 Fiir eine umfassende Untersuchung s. Forster, 2008, 191-201.
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die Prizedenzwirkung entfalten, zur Konkretisierung beitrigt.’! Zweitens
lasst sich einwenden, dass auch in einem Urheberrechtssystem mit eng
formulierten Schranken, wie dem deutschen bzw. europidischen, wesentliche
Entscheidungen durch die Auslegung der Rechtsprechung getroffen werden.
Insofern lésst sich argumentieren, dass insbesondere bei neuen Technologien
kein groBer Unterschied bestehe. Auch wenn diese inhaltlichen Argumente
allein nicht unbedingt durchschlagend erscheinen,®®* kann doch ein
volkerrechtliches Argument Anklang finden. So sind volkerrechtlich geméf
des fiir die Auslegung maf3geblichen Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK die Umsténde
des Beitritts der USA zum WIPO-Abkommen zu berlicksichtigen. Der Beitritt
der USA zum WIPO-Abkommen wurde jedoch nicht vom Erfordernis einer
Anderung des § 107 CA abhiingig gemacht. Insofern kann zumindest von einer
stillschweigenden Billigung ausgehen.®”® Im Ergebnis ist daher von einer
Vereinbarkeit der Fair Use-Doktrin mit dem volkerrechtlichen Dreistufentest
auszugehen.

b) Charakteristika der Regelung

Die Fair Use-Doktrin stellt die Kodifizierung einer richterrechtlich
entwickelten Rechtsfigur dar, deren erste ausdriickliche Erwédhnung im Jahr
1841 erfolgte. Die Kodifizierung folgte im Rahmen der Schaffung des 1978 in
Kraft getretenen Copyright Act (CA) und versuchte die in der Rechtsprechung
entwickelten Faktoren zur Bestimmung des Fair Use zu erfassen, allerdings
zeigt die offene Formulierung, dass gerade keine abschlieBende Kodifikation
gewollt war. Daher kann als zentrales Merkmal die Flexibilitdt genannt
werden: Einerseits ist das die grofite Stiarke der Regelung, da so auch
unbekannte Nutzungen erfasst werden konnen. Insbesondere in einem von
technologischer Weiterentwicklung so stark gepragten Bereich wie dem
Urheberrecht stellt eine solche Offenheit einen Vorteil dar. So kann die
Rechtsprechung flexibler auf neuere Entwicklungen reagieren, anstatt
langwierige Gesetzesvorhaben abzuwarten, welche schon bei der Einfiihrung
wieder veraltet sein konnen. Anderseits wird oftmals kritisiert, dass die Fair

801 Schack, in: FS Schricker, 2005, 511, 513; Senftleben, 2004, 165 m.w.N.

802 So etwa Forster, 2008, 200, der eine ,bei rein objektiver Auslegung festzustellende
Unvereinbarkeit der [Fair Use-]Doktrin mit dem Dreistufentest® feststellt.

803 Senftleben, 2004, 167; Forster, 2008 jeweils m.w.N. Kritisch hinsichtlich der zunehmenden
Ausweitung des Anwendungsbereichs der Fair Use-Doktrin Ginsburg, RIDA 2014, Beitrag
242,23,
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Use-Regelung keine klare Grenzen habe.’** Deswegen sei es nahezu
unmdglich im Vorhinein zu entscheiden, ob eine Nutzung Fair Use darstelle.
So lésst sich die Kritik an der amerikanischen Fair Use-Regelung als ,,more
fickle than fair“®%> zusammenfassen. Die Kritik entziindet sich insbesondere
an der von der amerikanischen Rechtsprechung durchgefiihrten
Einzelfallbetrachtung, deren Notwendigkeit wiederholt betont wird und die
sich sowohl einer klaren Konturierung der Faktoren als auch einer eindeutigen
Rangordnung zwischen ihnen verschlieit. Vielmehr ist danach in jedem Fall
eine umfassende Wiirdigung der einzelnen Nutzung und der Umstinde des
Einzelfalls notwendig.’*® Ebenfalls ablehnend steht die amerikanische
Rechtsprechung auch einer klaren Fallgruppenbildung gegeniiber, wie sie im
deutschen Recht hédufig zur Konkretisierung von Generalklauseln genutzt
wird.307

Gegen die Fundamentalkritik an der Fair Use-Regelung als
unprognostizierbare Regel, die zu vollig willkiirlichen Resultaten fiihre, gibt
es in der neueren amerikanischen rechtswissenschaftlichen Literatur einige
Autoren, die nach umfangreichen Untersuchungen der Rechtsprechung, eine
Systematik in der Fair Use-Rechtsprechung erkennen.’”® Hierbei sind zwei
empirische Untersuchungen besonders hervorzuheben, die zusammen alle
gerichtlichen Entscheidungen, bei denen die Fair Use-Regelung im Urteilstext
erwihnt wurde, von 1976-2010 analysiert haben.®” Bei der folgenden Analyse
der einzelnen Faktoren werden die Ergebnisse dieser neuen Studien
bertiicksichtigt.

804 S. nur Nimmer, Law and Contemporary Problems 2003, 263, 287; Lessig, 2004, 187.

805 Diese Bemerkung wurde bei der Diskussion um die Einfiihrung amerikanischer Fair Use
im kanadischen Recht geduBlert, s. Sookman/Glover, Lawyer Weekly 2009, 20.

806 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (1985); Campbell v. Acuff-Rose Music,
510 U.S. 569 (1994).

807 Forster, 2008, 31.

808 Beebe, University of Pennsylvania Law Review 2008, 549; Samuelson, Fordham L. Rev.
2008, 2537; Sag, Ohio State Law Journal 2012, 42; Netanel, Lewis & Clark L. Rev. 2011, 715.
809 Beebe, University of Pennsylvania Law Review 2008, 549; Netanel, Lewis & Clark L. Rev.
2011, 715.
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c) Die einzelnen Faktoren

(1) Erster Faktor: ,,Purpose and Character of use”

Im Rahmen der Analyse dieses ersten Faktors werden zwei Punkte gepriift:
Die Transformativitit und der kommerzielle Charakter der Nutzung.

Bei der Frage nach der Transformativitdt geht es darum, ob die Nutzung einen
neuartigen, eigenstdndigen Charakter hat und einem anderen Zweck als die
urspriingliche Verwertung dient. Traditionell fiihrte diese Unterscheidung zu
einer starren Einordnung, wobei nur transformative Nutzungen von der
Privilegierung der Fair Use-Regelung erfasst werden konnten.®!° Die Nutzung
zum urspriinglichen Zweck — auch zum privaten Gebrauch — wurde danach
nicht als Fair Use angesehen. Allerdings stellte der Supreme Court in der
Entscheidung Sony v. Universal im Jahr 1984 klar, dass eine solche
schematische Abgrenzung anhand des verfolgten Verwendungszwecks nicht
zulissig sei.®!! Die transformative Nutzung sei nur ein Faktor und diirfe nicht
als allein entscheidend angesehen werden.?'? Der Supreme Court relativierte
diese Sichtweise allerdings rund 10 Jahre spéter in der Entscheidung Campell
v. Acuff-Rose, indem er die Bedeutung der transformativen Nutzung wiederum
in den Vordergrund stellte.®'* Er kam zu dem Ergebnis, dass je transformativer
die Nutzung sei, desto eher kdnne sie als Fair Use angesehen werden.®'* Diese
Entscheidung war wegweisend; auch neuere Untersuchungen kommen zu dem
Fazit, dass dem Kriterium der transformativen Benutzung eine maf3gebliche
Bedeutung zukommt.®'> Was genau dieses Kriterium bedeutet, bleibt
allerdings unbestimmt.

Im Wesentlichen geht es um die normative Frage, ob die Nutzung eine blof3e
Wiederholung der urspriinglichen Nutzung darstellt oder ob das urspriingliche

810 Seltzer, Bull. Copyright Soc. USA 1976, 215, 237, der die Unterscheidung anhand der
damals gingigen Begriffe intrinsic use (urspriingliche Verwendung) und productive use
(transformative Nutzung) trifft; s. dazu auch Bunker, Communication Law and Policy 2002,
1,3 ff.

811 Sony v. Universal 464 U.S. 417 (1984).

812 Sony v. Universal 464 U.S. 417, 455 (1984).

813 Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994).

814 Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569, 579 (1994).

815 So sieht Netanel, Lewis & Clark L. Rev. 2011, 715, 771 darin den fiir die Rechtsprechung
wichtigsten Faktor der gesamten Fair Use-Analyse.
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Werk als bloBer Ausgangspunkt bzw. als ,,Rohmaterial fiir eine neue Nutzung
dient. In dem vom Supreme Court entschiedenen Fall Campell ging es um die
Nutzung einer Melodie fiir eine satirische Rap-Version des Lieds ,,Pretty
Woman“.3!¢ Hierbei stellte der Supreme Court fest, dass die neue Nutzung mit
der kritischen, parodistischen Auseinandersetzung einen eigenen Zweck
erfiillte.’!” Eine inhaltliche Bearbeitung ist deshalb nicht zwangsldufig
malgeblich. Vielmehr ist entscheidend, ob durch die neue Nutzung ein anderer
Zweck als bei der urspriinglichen Nutzung verfolgt wird. So werden als
transformative Nutzung nicht nur Parodien angesehen, sondern alle
Handlungen, die eine andere Nutzung als die urspriingliche ermoglichen.
Dieses Verstindnis der Transformativitit kann damit ganz verschiedene
Fallgruppen erfassen. Auch die Indexierung von verkleinerten Bilder
(thumbnails) zum Zwecke einer Bildersuche wurde danach als transformative
Nutzung eingeordnet, da sie im Gegensatz zum urspriinglichen Zweck der
bloBen Verbreitung der Bilder dem neuen Zweck einer systematischen
Bildersuche diene.’'®

Neben der Frage der Transformativitdt der Nutzung ist ein weiterer Bestandteil
des ersten Faktors die Frage, ob die Nutzung kommerziellen Zielen dient.
Schon der Wortlaut des § 107 CA spricht von der Frage, ,,whether such use is
of a comercial nature®. Allerdings ist nicht ganz eindeutig welche Bedeutung
dieser Faktor neben der Transformativitét hat. Auch hier riihrt die Uneinigkeit
mafgeblich aus unterschiedlichen Tendenzen in den malgeblichen Urteilen
des Supreme Court. So entschied der Supreme Court in der Sony-
Entscheidung, dass jede kommerzielle Nutzung die Vermutung eines
VerstoBes gegen das AusschlieBlichkeitsrecht des Urhebers in sich trage.®!”
Bei der konsequenten Anwendung der in dieser Andeutung enthaltenen
strengen Unterscheidung zwischen kommerzieller und nicht kommerzieller
Nutzung wiirden weite Teile der kommerziell arbeitenden Medienindustrie
von der Fair Use-Regelung ausgeschlossen. Allerdings relativierte der
Supreme Court auch die Bedeutung des Kriteriums der kommerziellen
Nutzung, indem er klarstellte, dass eine kommerzielle Nutzung nur ein

816 Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994).

817 Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569, 582 (1994).

818 Qo etwa Perfect 10, Inc. v. Amazon, Inc. 508 F.3d 1146, 1159 (9" Cir. 2007); s. zur
Zulassigkeit der Nutzungshandlungen von Suchmaschinen im deutschen Recht Ott, ZUM
2007, 119, 122 ff.

819 Sony v. Universal 464 U.S. 417, 451 (1984).
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moglicher Anhaltspunkt gegen die Annahme eines Fair Use sei.®?® Insgesamt
scheint eine kommerzielle Nutzung des Werkes damit kein ausschlaggebender
Faktor zu sein.’?!

(2) Zweiter Faktor: ,,Nature of the copyrighted work”

Beim zweiten Aspekt wird die Natur des urspriinglichen Werks ermittelt, um
zu entscheiden, ob dessen Nutzung gerechtfertigt werden kann. Hierbei geht
es im Wesentlichen um zwei Aspekte: Erstens um die Frage, ob das geschiitzte
Werk eher kreativ oder faktisch ist und zweitens ob es bereits verdffentlicht
wurde.??

Grundsitzlich gilt bei der Frage nach der Natur des geschiitzten Werks, dass
ein kreatives Werk einen hoheren Schutz geniefit, wihrend Werke, die einen
faktischen Charakter haben, eher benutzt werden koénnen.®”* Dem liegt die
Unterscheidung des amerikanischen Urheberrechts zwischen
urheberrechtsfreien Ideen und deren Auspriagungen zugrunde, die in § 102 lit
b. CA3** kodifiziert ist. Danach werden die einem Werk zugrunde liegenden
Tatsachen nicht vom urheberechtlichen Schutz erfasst. Daher kdnnen manche
Werke wie etwa ein Telefonbuch, die nur Informationen enthalten, auch nicht
urheberrechtlich geschiitzt werden. Diese Wertung wird auch bei der Analyse
der Fair Use-Faktoren beriicksichtigt, weswegen ein Werk, das einen eher
faktischen Charakter aufweist, weniger geschiitzt wird, da es zu einem
grofleren Teil auf Tatsachen beruht, die einem urheberrechtlichen Schutz nach
§ 102 lit. b CA nicht zugénglich sind (als Beispiel konnte ein Geschichtsbuch
dienen). Im Einzelfall ist die Abgrenzung zwischen kreativen und faktischen
Werken allerdings schwierig. Daher hat das Kriterium der Natur des Werks

820 Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569, 585 (1994).

821 Zu diesem Ergebnis kommt auch die umfassende Untersuchung von Beebe, University of
Pennsylvania Law Review 2008, 549, 556; ebenso Samuelson, Fordham L. Rev. 2008, 2537,
2543; Netanel, Lewis & Clark L. Rev. 2011, 715, 771.

822 Vgl. Leaffer, 2014, 505; Forster, 2008, 53, der als dritten Punkt anfiihrt, ob ein Werk bereits
vergriffen ist. Allerdings ist die Bedeutung dieser Voraussetzung in der Rechtsprechung sehr
gering.

823 Leaffer, 2014, 505.

824 Der Wortlaut der Vorschrift lautet: ,,In no case does copyright protection for an original
work of authorship extend to any idea, procedure, process, system, concept, principle,
regardless of the form in which it is described, explained, illustrated, or embodied in such
work.”
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auch nur punktuell im Bereich der Computerprogramme gréflere Bedeutung
erlangt hat.’?> Die begrenzte Bedeutung der Kreativitit des urspriinglichen
Werks fiir die Zuléssigkeit der Nutzung wird insbesondere bei Parodien
deutlich. Bei diesen ist das urspriingliche Werk regelméBig selbst kreativ, was
gegen eine Wertung der neuen Nutzung als Fair Use spriche. Allerdings hat
der Supreme Court hier klargestellt, dass dies allein nicht ausschlaggebend
sein kann %26

Der zweite Aspekt, der bei diesem Faktor von Bedeutung ist, ist die Frage, ob
das urspriingliche Werk bereits veroffentlicht wurde. Ausgangspunkt fiir
dieses Kriterium war das schon zitierte Urteil des Supreme Court im Fall
Harper & Row, in dem die Frage entschieden wurde, ob ein Zeitungsverlag
Ausschnitte aus einer Biographie schon vor deren Erscheinen verdffentlichen
durfte.??” In diesem Fall erklirte der Supreme Court die Frage, ob das Werk
bereits verdffentlicht wurde zum wichtigen, wenn auch nicht absolut
entscheidenden Kriterium.®*® Nach dieser Entscheidung nahm dieser Aspekt
an Bedeutung zu. In der Folge wurde die Rechtsunsicherheit fiir die
Veroffentlichung von unverdffentlichten Werken so groB3, dass selbst die
geschichtswissenschaftliche historische Forschung von der Nutzung
unverdffentlichter Werke abgeschreckt wurde.??® Deswegen wurde im Jahr
1992 eine Ergénzung aufgenommen, in der klargestellt wurde, dass auch die
Benutzung von unverdffentlichten Werke von Fair Use geschiitzt sein kann
und dass es — wie bei allen anderen Benutzungen — auf einer Analyse aller
Faktoren ankommt.®°

Insgesamt kommt dem zweiten Faktor nur punktuell eine gewisse Bedeutung
zu. Dariiber hinaus ist er nicht ausschlaggebend.

825 Bei Computerprogrammen ist der Grad der Kreativitit des Ursprungswerks eher gering, s.
dazu im Einzelnen Forster, 2008, 54 f.

826 Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569, 586 (1994).

827 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (1985); s. fiir eine ausfiihrliche
Sachverhaltsdarstellung Férster, 2008, 39 ff.

828 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 554 (1985).

829 Forster, 2008, 59.

80 Wortlaut der Einfligung: ,,The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding
of Fair Use if such finding is made upon consideration of all the above factors.”
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(3) Dritter Faktor: “Amount and substantiality of the portion used”

Bei der Analyse des dritten Faktors soll der Teil des benutzen Werks
quantitativ und qualitativ in Relation zum gesamten urspriinglichen Werk
gesetzt werden. Quantitativ gilt selbstverstindlich, dass die Ubernahme eines
ganzen Werks seltener zulissig sein soll, als die bloBe Ubernahme einzelner
Teile.®®! Allerdings ldsst sich auch hieraus keine einfache, schematische
Unterscheidung zwischen der unzuldssigen Ubernahme ganze Werke und der
zuldssigen Verwendung einzelner Teile treffen. Vielmehr kann auch die
Ubernahme ganzer Werke zulissig sein, wenn dies fiir den Zweck notwendig
erscheint. Als Beispiel konnen Zitate von wissenschaftlichen Werken
dienen.?*?

Daneben spielt auch die inhaltliche Substanz (,,substantiality”) des
iibernommenen Teils eine Rolle. So kann auch die Ubernahme quantitativ
vergleichsweise geringer Teile des urspriinglichen Werks gegen die Annahme
der Fair Use-Regelung sprechen, wenn diese eine Schliisselrolle (,,key role®)
beim urspriinglichen Werk einnehmen.®*3 Auch hier zeigt sich wieder ein
erheblicher Spielraum bei der Frage, wann ein Teil eine solche Rolle
einnimmt.

Insgesamt ist auch der dritte Faktor eher als unterstiitzender Aspekt anzusehen,
der keine groBBere eigenstindige Bedeutung hat.

(4) Vierter Faktor: ,,Effect of the use upon the potential market”

Der vierte Faktor dient zur Beriicksichtigung des wirtschaftlichen Einflusses
der Werkbenutzung auf die 6konomische Verwertbarkeit des urspriinglichen
Werks. Es geht also darum, ob die Werkbenutzung die Verwertung des Werks
insgesamt beeintrachtigt. Auch hierbei ist zwischen dem geschiitzten,
konkreten Ausdruck (expression) des Werks und den zugrunde liegenden
Ideen zu unterscheiden.®** Die Ideen bzw. die dem Werk zugrunde liegenden
Tatsachen sind frei und liegen nicht in der rechtlich geschiitzten Sphire des
Rechtsinhabers. Demzufolge sind sie auch fiir den entstehenden Schaden nicht

81 Forster, 2008, 62 m.w.N.

832'S. dazu etwa Belmore v. City Pages, Inc., 880 F. Supp 673, 678 f.

833 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 564 (1985).

834 Als Beispiel kann die Handlung eines Romans dienen. Diese ist als bloBe Idee selbst nicht
schutzféhig.
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zu beriicksichtigen.®® Die Bestimmung des Schadens, der durch die neue
Nutzung entsteht, bereitet hdufig Schwierigkeiten, weswegen sich die
Rechtsprechung oftmals mit hypothetischen  Schétzungen behilft.
Insbesondere soll auch der Effekt berilicksichtigt werden, den eine weitere
Verbreitung auf potentielle Mérkte haben kann. %

d) Die Bedeutung der einzelnen Faktoren

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 107 CA gibt es keine eindeutige
Rangordnung zwischen den einzelnen Faktoren. Auch die Gerichte bekriftigen
immer, dass eine Gesamtanalyse erfolgen miisse und keine schematische
Einteilung anhand einzelner Faktoren zulédssig sei. Trotzdem wvariiert die
Bedeutung der einzelnen Faktoren deutlich. So werden vor allem der erste und
vierte Faktor, also die Transformativitdt der neuen Werknutzung und der
wirtschaftliche Effekt auf potentielle Mirkte als wichtigste Aspekte diskutiert.

Verbreitet wird der wirtschaftliche Effekt als wichtigster Aspekt angesehen.
Dies geschieht oft unter Verweis auf das Verdikt des Supreme Courts, dass der
vierte Faktor ,,undoubtly the single most important element of Fair Use”**” sei.
Auch die empirische Studie von Beebe, die Urteile von 1978-2005 untersuchte,
kommt zu dem Schluss, dass der vierte Faktor quantitativ den grofiten Einfluss
auf das Ergebnis der Fair Use-Analyse habe.®*® Gleichzeitig konstatiert er
jedoch, dass dieser nominal grof3e Einfluss faktisch nicht bestehe, da der vierte
Faktor selbst schon das Ergebnis der Analyse der anderen drei darstelle.®*® Das
zeige sich auch daran, dass hier klare Vorgaben fehlen, wie der Effekt zu
ermitteln sei.’*® Auch neuere Untersuchungen legen den Schluss nahe, dass
eher die Transformativitét fiir die Frage ausschlaggebend sei, ob Gerichte eine
Nutzung als Fair Use ansehen.®*!

835 Salinger v. Random House, Inc., 811 F. 2d 90, 96 (2™ Cir. 1987); Wright v. Warner Books,
Inc., 953 F.2d 731, 739 (2™ Cir. 1991); Forster, 2008, 66.

836 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 569 (1985); Campbell v. Acuff-Rose
Music, 510 U.S. 569, 590 (1994).

87 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 564 (1985).

838 Beebe, University of Pennsylvania Law Review 2008, 549, 620.

839 Beebe, University of Pennsylvania Law Review 2008, 549, 621.

840 Beebe, University of Pennsylvania Law Review 2008, 549, 618.

841 Netanel, Lewis & Clark L. Rev. 2011, 715, 768.
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Insgesamt bleibt Folgendes festzuhalten: Eine klare Strukturierung
widerspricht der Vorgabe der Einzelfallbetrachtung, weswegen es
systemimmanent ist, dass keine klare Rangordnung zwischen den einzelnen
Faktoren entwickelt wurde. Gleichwohl kommt der Transformativitit eine
besondere Bedeutung zu. Der wirtschaftliche Effekt bleibt ebenfalls wichtig,
stellt aber eher ein Ergebnis der vorherigen Analyse als einen eigenstindigen
Faktor dar.

3. Abdingbarkeit der Schranken

Auch im amerikanischen Recht wird die Frage der Abdingbarkeit
urheberrechtlicher Schranken diskutiert.**? Hierbei wird das Problem des
Zusammentreffens von schuldrechtlichen Vereinbarung und
urheberrechtlicher Schrankenregelung in den USA vor allem als
kompetenzrechtliches Problem aufgefasst, denn in den USA ist das
Urheberrecht Teil des bundesstaatlichen Rechts, wihrend das Vertragsrecht
durch die Einzelstaaten geregelt wird. Es stellt sich daher die Frage, ob
vertragliche Regelungen, die auf einzelstaatlicher Grundlage erfolgen, durch
den Vorrang des bundessrechtlichen Urheberrechts unwirksam werden.34
Letztlich kann diese Frage hier jedoch offen bleiben, da sie nur die Frage von
moglichen vertraglichen Anspriichen betrifft, welche vorliegend nicht
behandelt werden. Die Frage einer moglichen Beschrinkung mit abstrakter
Wirkung gegeniiber jedermann wird im amerikanischen Recht — soweit
ersichtlich — nicht diskutiert. Vielmehr stellt sich das Problem in den USA vor
allem als vertragsrechtliches Problem dar.’** Auch das Argument, dass eine
dingliche Beschriankung nur auf ein konkretes Werkstiick bezogen sein kann
und somit nicht das Urheberrecht als Ganzes erfasst,** 1dsst sich auf das
amerikanische Recht iibertragen. Insofern ist davon auszugehen, dass die

8428, fiir eine ausfiihrliche Behandlung der Diskussion Guibault, 2002, 230-241; auBerdem fiir
eine aktuelle Darstellung aus vertragsrechtlicher Perspektive Kim, SSRN Journal 2015,
2650132.

843 Dafiir Vault Corp. v. Quaid Software Ltd., 847 F.2d 255, 269-270 (5% Cir. 1988); dagegen
ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (1996).

84 Baker, Nw. U. L. Rev. 1997, 379; Covotta/Sergeeff, Berkeley Tech. L.J. 1998, 35, 41 ff;
Kim, SSRN Journal 2015, 2650132.

845 S0 zum deutschen Recht Gréibig, GRUR 2012, 331, 337.
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urheberrechtlichen Schranken auch in den USA auf dinglicher Ebene nicht
abdingbar sind.

IV. Rechtsvergleichende Analyse

Bei der Analyse der beiden Rechtsordnungen fallt auf, dass sie sich dogmatisch
im Hinblick auf ihre Regelungstechnik fundamental unterscheiden. Die
analysierte Fair Use-Regelung soll ganz bewusst jegliche pauschale Regelung
vermeiden und immer eine Bewertung im Einzelfall zulassen, wihrend das
deutsche Recht versucht, mit den nach dem Enummerationsprinzip
aufgebauten Schranken Rechtssicherheit und -klarheit zu schaffen. Allerdings
gilt das Prinzip im deutschen Recht auch nicht mehr uneingeschrinkt. So zeigt
sich, dass sowohl auf gesetzlicher Ebene bei der Neugestaltung des Zitatrechts
aus § 51 UrhG als auch auf der Ebene der Rechtsprechung durch die Nutzung
des gesetzlich ginzlich ungeregelten Instituts der schlichten Einwilligung
versucht  wird, eine  gewisse  Flexibilisierung der  starren
Urheberrechtsschranken zu erreichen.®*® Auf der anderen Seite deuten neuere
Untersuchungen im amerikanischen Recht darauf hin, dass auch bei der Fair
Use-Regelung bei umfassender  Beriicksichtigung der  bisherigen
Rechtsprechung Vorhersagen tiber die Auslegung im konkreten Fall getroffen
werden konnen.**” Insofern lisst sich auch insoweit eine gewisse Anniherung
feststellen.

Bei einem Vergleich beider Rechtsordnungen im Hinblick auf ihre
Schrankenregelungen fillt auf, dass funktional wichtige Gemeinsamkeiten
bestehen. Auch wenn die hier vorgenommene Analyse nicht umfassend war,
sondern lediglich indiziellen Charakter hat, ldsst sie doch Riickschliisse auf die
jeweiligen Urheberrechtssysteme zu. So schiitzen beide Rechtsordnungen eine
Vielzahl von Nutzungen, die im Offentlichen Interesse liegen. Beide
Rechtsordnungen privilegieren in gewissen Grenzen den freien

846 Noch weitgehender sind die Vorschlige in der rechtswissenschaftlichen Literatur wie etwa
von Dreier, GRUR Int. 2015, 648, 653, der sich fiir die Schaffung von flexibleren
Auslegungsmoglichkeiten im europdischen Recht aber gegen eine Ubernahme des
amerikanischen Fair Use-Modells ausspricht.

847 Beebe, University of Pennsylvania Law Review 2008, 549; Samuelson, Fordham L. Reyv.
2008, 2537; Sag, Ohio State Law Journal 2012, 42; Netanel, Lewis & Clark L. Rev. 2011, 715.
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Meinungsaustausch, offentliche Berichterstattung und
Bildungsmoglichkeiten, indem sie die AusschlieBlichkeitsrechte insoweit
beschrianken. Im Ergebnis zeigt sich so, dass ungeachtet der Unterschiede in
der dogmatischen Ausgestaltung dhnliche Verhaltensweisen erfasst werden. 548
So werden z.B. Verhaltensweisen, die im deutschen Recht von § 51 UrhG als
Zitate zuldssig sind, im amerikanischen Recht im Rahmen der Fair Use-
Regelung gerechtfertigt.®*® Hervorzuheben ist hier auch die wirtschaftliche
Bedeutung, die im Bereich der Schranken deutlich wird. So zeigt insbesondere
die Analyse der Fair Use-Regelung im amerikanischen Recht, dass die
okonomische Perspektive von groBer Bedeutung ist, auch wenn faktisch die
Transformativitdt der Nutzung im Rahmen der Fair Use-Analyse die groBte
Bedeutung hat. Aber auch im deutschen Urheberrecht stehen bei der
Ausgestaltung der Schranken zunehmend wirtschaftliche Interessen im
Mittelpunkt. Dies hat sich bei der Analyse zur Rechtsprechung der schlichten
Einwilligung gezeigt, welche vor allem vor dem Hintergrund der bestehenden
wirtschaftlichen Praxis zu verstehen ist. Hier kann man ein gemeinsames
Staatsinteresse an der Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Auswirkungen
des Urheberrechts erkennen. Daneben zeigt sich die Bedeutung der staatlichen
Interessen im Urheberrecht auch daran, dass die Schranken nicht beliebig
durch privatrechtliche Vereinbarungen abzuéndern sind.

Nichtsdestotrotz kann nicht abgestritten werden, dass es bei der Anwendung
beider Rechtsordnungen im Einzelfall zu unterschiedlichen Ergebnissen
kommen kann. So wird z.B. das Vorgehen im Fall von Google Books von
beiden Rechtsordnungen unterschiedlich beurteilt.*>° Im Ergebnis ist das
amerikanische System gegeniiber neuen Nutzungsformen offener. Die
Tatsache, dass es bei der Anwendung im Einzelfall zu unterschiedlichen
Ergebnissen kommt, schlieft es jedoch nicht aus, einen Grundkonsens bei der

848 So im Ergebnis auch aus amerikanischer Perspektive Leaffer, 2014, 537.

849 Goldstein/Hugenholtz, 2010, 380.

80 In Deutschland stellt das Vorgehen eine Verletzung des Rechts der offentlichen
Zuginglichmachung dar, s. dazu Lucke, 2010, 104-122; einschriankend, aber im Ergebnis auch
eine Verletzung bejahend Leventer, 2012, 250. Im amerikanischen Recht wurde das Vorgehen
jedoch rechtskriftig als Fair Use gebilligt Authors Guild, Inc. v. Google, Inc., 954 F. Supp.2d
282 (S.D.N.Y. 2013), Authors Guild v. Google, Inc., No. 13-4829 (2™ Cir. 2015), cert. denied
578 U.S. (2016), Order 15-849.
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funktionalen Ausgestaltung und der zu beriicksichtigenden Interessen zu
erkennen.

D. Rechtsfolgen bei Urheberrechtsverletzung

Der dritte wichtige, zu untersuchende Bereich betrifft die Rechtsfolgen, die
sich bei einer Rechtsverletzung ergeben. Hierbei konzentriert sich die
Untersuchung auf die Frage, welche Anspriiche genau bestehen und wie die
Schadensbestimmung erfolgt. Die Untersuchung beschréinkt sich hierbei auf
die direkte Verletzung. Die Fragen der sekunddren Haftung werden aufgrund
der abweichenden kollisionsrechtlichen Interessenlage nicht behandelt.!

I. Volkerrechtliche Vorgaben

In den speziellen urheberrechtlichen Ubereinkommen RBU und WCT sind
keine volkerrechtlichen Vorgaben beziiglich der rechtlichen Folgen einer
Urheberrechtsverletzung enthalten. Die maBgeblichen voélkerrechtlichen
Vorgaben ergeben sich aus dem allgemeineren TRIPS-Ubereinkommen.

Die Art. 41 TRIPS ff. enthalten Regelungen zur Durchsetzung von Rechten an
geistigem Eigentum. Als im vorliegenden Zusammenhang wichtigste
Vorgaben fiir Rechtsfolgen von Urheberrechtsverletzungen werden in Art. 44
TRIPS ein Unterlassungsanspruch und in Art.45 TRIPS ein
Schadensersatzanspruch vorgeschrieben, wobei fiir beide keine detaillierten
Vorgaben gegeben werden. Insbesondere hinsichtlich der Bestimmung der
Schadensberechnung gibt es keine konkreten Vorgaben, da sich der
Vertragstext in Art. 45 Abs. 1 TRIPS darauf beschrénkt vorzugeben, dass ein
angemessener Ausgleich gewdhrleistet werden soll. Zur Durchsetzung der
Anspriiche st in Art. 47 TRIPS auBlerdem festgelegt, dass ein
Auskunftsanspruch gegen den Verletzer bereitzustellen ist. Insgesamt ergibt
sich so nur ein Minimalstandard durch das TRIPS-Ubereinkommen. Die
Ausgestaltung der Rechtsfolgen von Urheberrechtsverletzungen liegt demnach
zu groflen Teilen noch im Ermessen der Vertragsstaaten.

81'S. Neumann, 2014, 250-283 fiir die deutsche Rechtslage und 303-333 fiir amerikanische
Rechtslage; auBerdem fiir einen materiellen Rechtsvergleich Engelhardt, 2007, 235-240.
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II. Deutschland

1. Unionsrechtliche Vorgaben und Umsetzung in Deutschland

Die Rechtsfolgen von Urheberrechtsverletzungen wurden unionsweit durch
die Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung der Rechte des geistigen
Eigentums harmonisiert (Enforce-RL).83? Diese Richtlinie dient zum einen der
Forderung des Binnenmarktes,’? zum anderen zielt sie aber vor allem auf
einen effektiveren Schutz der Rechtsinhaber vor Verletzungen ab.3>* Obgleich
die Richtlinie ausdriicklich nur eine Mindestregelung vorsieht, fiihrt die
Rechtsprechung des EuGH zunehmend =zu einer weitgehenden
Vollharmonisierung.®> Konkrete Vorgaben macht die Richtlinie fiir den
Schadensersatzanspruch in Art. 13 Enforce-RL. Diese Regelung ist deutlich
detaillierter als die Vorgaben im TRIPS-Ubereinkommen. Insbesondere regelt
sie auch die Modi der Schadensberechnung. Hierbei sind im Einzelnen drei
Moglichkeiten der Schadensberechnung vorgesehen: Die konkrete
Berechnung des Schadens gemdfl Art. 13 Abs. 1 lit. a Enforce-RL, das
Verlangen einer iiblichen Lizenzgebiihr gemif Art. 13 Abs. 1 lit. b Enforce-
RL und die Forderung des Gewinns des Verletzers gemdll Art. 13 Abs. 2
Enforce-RL.

Die Richtlinie wurde durch das Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung
von Rechten des geistigen Eigentums in deutsches Recht umgesetzt.®*
Allerdings bestand kein groBBer Anpassungsbedarf, da das deutsche Recht die
unionsrechtlichen Vorgaben schon weitgehend erfiillte.®>” In der Folge wurde
§ 97 UrhG nur sprachlich neu gefasst. Eine inhaltliche Anderung war nicht
bezweckt.

852 ABINr. L 195 v. 2.6.2004, S. 16; urspriingliche Fassung ABI Nr. L 157 v. 30.4.2004, S. 45.
853 So ErwGr. 8 und 9 der Enforce-RL. Kritisch wegen zu weitergehender Beriicksichtigung
der Urheberinteressen Peukert/Kur, GRUR Int. 2006, 292, 292 f.

854 Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 97 UrhG Rn. 4.

855 yon Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 460, 466.

856 Gesetz vom 7.7.2008 (BGBI 1 S. 1191).

857 Zumindest was die hier interessierenden Rechtsfolgen bei Urheberrechtsverletzungen im
Urheberrecht betrifft. S. dariiber hinaus Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor
§§ 97 UrhG Rn. 7; Czychowski, GRUR-RR 2008, 265.
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2. Ausgestaltung der Rechtsfolgen

In Deutschland zieht eine Verletzung eines Urheberrechts geméll § 97 Abs. 1
UrhG einen Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch und geméfl Abs. 2 bei
schuldhaftem Handeln einen Schadensersatzanspruch nach sich. Dazu
kommen als Hilfsanspriiche Auskunftsanspriiche, die die Durchsetzung der
Unterlassungs- bzw. Schadensersatzanspriiche ermdoglichen sollen. Zentrale
Voraussetzung dafiir ist, dass eine Nutzungshandlung vorliegt, die die
Merkmale einer Verwertungshandlung erfiillt.3® Hierbei ist jede Handlung
einzeln zu betrachten.®>

a) Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche

Es ergeben sich umfassende Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche aus
§ 97 Abs. 1 S. 1 UrhG hinsichtlich aller Handlungen, die rechtswidrig in den
Schutzbereich eines geschiitzten Rechts eingreifen. Hierbei fungieren beide
Anspriiche komplementér dazu die Beeintrachtigung des Schutzrechts
abzuwehren.®®® Beseitigungsanspriiche richten sich demnach gegen bereits
eingetretene Storungen, wéihrend Unterlassungsanspriiche der Abwehr
drohender Verletzungen dienen. Zentral fiir beide Anspriiche ist, dass sie
verschuldensunabhiingig sind,*! also dem Rechtsinhaber bei jeder Storung
zustehen. Im Falle des Beseitigungsanspruchs ist allerdings eine
Zumutbarkeitspriifung vorzunehmen. Im Rahmen dieser
Zumutbarkeitspriifung erfolgt eine Interessenabwégung, bei der die Interessen
des Rechtsverletzers zu beriicksichtigen sind.®¢?

Wichtigste Voraussetzungen fiir das Entstehen des Unterlassungsanspruchs ist
die Begehungsgefahr, die in Gestalt der Wiederholungsgefahr oder in der seit
der Gesetzreform aus dem Jahr 2008 ausdriicklich in § 97 Abs. 1 S.2

8% BGH GRUR 2013, 1229, 1231; BGH GRUR 2011, 152 Rn. 30; BGH GRUR 2011, 1018
Rn. 17; von Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 97 UrhG Rn. 14.

859 Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 3.

80 So schon zum Rechtszustand vor der Kodifizierung BGH GRUR 1993, 37, 39; zum
aktuellen Recht s. Reber, in: BeckOK UrhG, Stand 1.1.2016, § 97 UrhG Rn. 86, der von ,,zwei
Seiten derselben Medaille* spricht; Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97
UrhG Rn. 47.

81 Spindler, in: Spindler/Schuster, 3. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 18; von Wolff, in:
Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 97 UrhG Rn. 35.

862 Reber, in: BeckOK UrhG, Stand 1.1.2016, § 97 UrhG Rn. 87.
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normierten Erstbegehungsgefahr vorliegen kann.®®> Wihrend bei der
Wiederholungsgefahr aufgrund des bereits erfolgten VerstoBes eine
Vermutung hinsichtlich einer bald auftretenden erneuten Verletzung greift,%%
ist fiir die Erstbegehungsgefahr durch den Rechtsinhaber nachzuweisen, dass
das Eintreten eines Schadens ernsthaft und greifbar zu befiirchten ist, bzw. als
unmittelbar bevorstehend droht.’¢°> Einer bestehenden Wiederholungs- bzw.
Erstbegehungsgefahr  kann  allein  durch  die  Abgabe  einer
Unterlassungserkldrung begegnet werden. In der Praxis kommt der
strafbewehrten Unterlassungserkldrung des Storers daher eine besondere Rolle
zu, da nur sie geeignet ist, eine Wiederholungsgefahr auszurdumen.®®

b) Schadensersatzanspriiche

Sofern der Eingriff in das Schutzrecht schuldhaft erfolgte, steht dem
Rechtsinhaber daneben ein Schadensersatzanspruch nach § 97 Abs.2 S. 1
UrhG zu. Dieser richtet sich regelméBig auf den Ersatz materieller Schéden (S.
2-3), in Ausnahmefillen kann auch Schadensersatz wegen immaterieller
Schiden verlangt werden (S. 4).8¢7

Das Verschulden weist gegeniiber dem allgemeinen Schuldrecht keine
Besonderheiten auf. So ist gemd §276 Abs.1 BGB Vorsatz oder
Fahrlédssigkeit notwendig. Hierbei ist fiir die Annahme von Vorsatz auch der
bedingte Vorsatz ausreichend, d.h. der Verletzer muss die Verletzung fiir
moglich gehalten und zumindest billigend in Kauf genommen haben;%® die
Fahrldssigkeit bestimmt sich nach § 276 Abs. 2 BGB als Auflerachtlassen der

863 S. zum Gefahrbegriff und dessen Reichweite: BGH MMR 2014, 190; BGH MMR 2014,
546; aullerdem allgemein Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 41-
43,

84 yon Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 97 Rn.36; Dreier/Specht, in:
Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 41.

865 Wie beim allgemeinen Gefahrbegriff's. dazu BGH NJW 1951, 843; BGH NJW 1990, 2469;
BGH NJW 2009, 3787 Rn 12 ff.

86 Diese besondere Bedeutung spiegelt sich auch in der Erwédhnung im neueingefiihrten § 97a
Abs.1 UrhG wider. S. aulerdem von Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 97 UrhG
Rn. 35.

87 Der neben dem materiellen Schadensersatzanspruch ggf. bestehende Anspruch auf
immateriellen  Schadensersatz ~ wird  aufgrund des  Entstehens aus dem
Urheberpersonlichkeitsrecht hier nicht behandelt, s. dazu BGH GRUR 1971, 525;
Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 73-77.

88 BGH WM 1975, 559, 560; BGH NJW 1990, 389, 390.
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verkehrsiiblichen Sorgfalt. Allerdings legt die Rechtsprechung im Bereich des
Urheberrechts einen strengen MaBstab an die verkehrsiibliche Sorgfalt an.%¢
Danach ist fiir die Nutzung eines fremden Werks notwendig, ,,sich sorgféltig
Gewissheit iiber seine Befugnis verschaffen®®7°.

Im Gegensatz zum Verschuldenserfordernis weicht die Berechnung des
Schadensersatzes vom allgemeinen Schuldrecht ab. Grundsatzlich ist auch im
Urheberrecht der Schadensersatzanspruch zunéchst auf Naturalrestitution
gemiB § 249 Abs. 1 BGB gerichtet.!’! Die Berechnung der Schadenshdhe
erfolgt jedoch im Urheberrecht im Wege der nun auch ausdriicklich in den § 97
Abs. 2 S. 1-3 UrhG kodifizierten dreifachen Schadensberechnung. So ist es
dem Geschidigten freigestellt,®’? den Schadensersatz konkret zu berechnen,
eine libliche Lizenzgebiihr zu verlangen oder den Gewinn des Verletzers
heraus zu verlangen.?”® Entgegen des missverstindlichen Wortlauts nach der
Neufassung im Jahr 2008 (,,kann ... berechnet werden*) besteht fiir das Gericht
kein Ermessen, sondern obliegt es weiterhin der Wahl des Anspruchsinhabers
zu entscheiden, welche Artder Schadensberechnung er geltend macht.®’*
Allerdings herrscht das sogenannte Verquickungsverbot, wonach die
einzelnen Berechnungsmodi nicht miteinander kombiniert werden diirfen.®”
Die erste Variante, die Berechnung anhand der tatsdchlich eingetretenen
Schadenshoéhe, ist rechtlich unproblematisch, aber praktisch in vielen Fillen

89 BGH GRUR 2010, 616 Rn. 40 f; GRUR 1999, 49, 51; OLG Hamm MMR 2012, 119 Rn. 39;
Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 57.

870 BGH GRUR 2010, 616, Rn. 40; dhnlich auch BGH GRUR 2009, 864.

871 Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 58.

872 So die Rechtsprechung zur Rechtslage vor der Neufassung, s. dazu BGH NJW-RR 2000,
185; BGH NJW 1992, 2753.

873 Schack, 2015, Rn. 778; Paul, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 7.4. Rn. 182-184; zur
Ausnahme der doppelten GEMA-Lizenzgebiithr s. BGH NJW 1973, 96, kritisch dazu
Lowenheim, JZ 1972, 12; zur Gema-Ausnahme insgesamt Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze,
5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 71 ff.

$74 Das folgt daraus, dass bei der Neufassung des § 97 UrhG keine inhaltliche Anderung
gewollt war. S. dazu die amtl. Begr., BT-Drucks 16/5048, S. 33 und 48; ebenso Dreier/Specht,
in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 58; von Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 4.
Aufl. 2014, § 97 UrhG Rn. 59; Kizz NJW, 2008, 2374, 2374.

875 Auch daran hat sich nach der Umsetzung der Enforce-RL nichts geéndert. S. dazu nur von
Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Rn. 61.
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schwer umzusetzen, weswegen sie in der Rechtspraxis nur selten Anwendung
findet.®”

Deutlich groflere Bedeutung kommt der Lizenzanalogie nach § 97 Abs. 2 S. 3
UrhG zu, da diese keinen konkreten Schadensnachweis erfordert. Nach dieser
Berechnung soll der Rechtsinhaber zumindest die Vergiitung bekommen, die
er bei normaler Lizenzeinriumung erhalten hiitte.®”’ Die Lizenzanalogie ist
auch unabhingig davon anwendbar, ob der Rechtsinhaber iiberhaupt zur
Lizenzvergabe bereit gewesen wiire.®’ Im Grundsatz soll danach ein Verletzer
nicht besser gestellt werden als der redliche Lizenznehmer. Gleichzeitig wird
allerdings aber auch eine Schlechterstellung z.B. durch einen zusétzlichen
Verletzerzuschlag abgelehnt.®”® Die Lizenzanalogie hat somit keine ponale
Funktion, welche dem deutschen Zivilrecht insgesamt fremd ist.*®* Trotzdem
ist die Bestimmung der Hohe der fiktiven Lizenz im Einzelfall schwierig, was
sich deutlich an den hiufig auftretenden Tauschborsenfillen zeigt.3!
Insgesamt bleibt jedoch auch die Hohe der dort ausgesprochenen
Schadensersatzanspriiche relativ niedrig.3%?

Als letzte Moglichkeit bleibt dem Rechtsinhaber der Anspruch auf die
Herausgabe des erzielten Gewinns des Verletzers. Dieser richtet sich auf den
Reingewinn nach Abzug der entstandenen Kosten. Auch hier kann es
allerdings zu Problemen bei der Berechnung kommen, wenn das urspriingliche

876 Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 60; Reber, in: BeckOK
UrhG, Stand 1.1.2016, § 97 UrhG Rn. 112.

877 BGH GRUR 1993, 55, 58; BGH 1990, 1008, 1009; Reber, in: BeckOK UrhG, Stand
1.1.2016, § 97 UrhG Rn. 119.

878 Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 61.

879 Dafiir etwa Schimmel, ZUM 2008, 384; zum Patentrecht ebenso Tetzner, GRUR 2009, 6.
Zur Ausnahme hinsichtlich des GEMA-Kontrollzuschlags s. Dreier/Specht, in:
Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 71.

880 yon Wolff, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, § 97 UrhG Rn. 79; zur Funktion von
Schadensersatzanspriichen im deutschen Zivilrechtssystem BGH GRUR 2005, 179, 180.

881 Hierbei wird teilweise eine Anlehnung an die GEMA-Tarife vertreten, s. dazu OLG
Frankfurt ZUM 2014, 970; OLG Ko6ln ZUM 2013, 497; teilweise erfolgt die Schitzung auch
anhand des Einzelfalls nach § 287 ZPO, so OLG Hamburg ZUM-RD 2014, 282; OLG
Frankfurt K&R 2014, 676; AG Diisseldorf CR 2014, 818; AG Koln MMR 2014, 483;
ausfiihrlich auch AG Diisseldorf NJW-RR 2015, 882.

82 OLG Frankfurt K&R 2014, 676: Schadenshdhe nicht iiber 200,- € pro Musiktitel; AG
Diisseldorf CR 2014, 818: 20,24,- Euro pro Musiktitel; AG K&ln MMR 2014, 483: 10 Euro
pro Musiktitel angemessen.
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Werk bearbeitet wurde. In diesen Féllen ist eine Schitzung erforderlich,
welcher Anteil dem urspriinglichen Werk und welcher der Bearbeitung
zuzumessen ist.5%

¢) Auskunftsanspriiche

Da der Rechtsinhaber meistens keine genaue Kenntnis iiber die Umsténde der
Verletzung hat, stehen ihm Anspriiche auf Auskunft und Rechnungslegung
gegeniiber dem Verletzer zu. Diese Anspriiche sind akzessorisch zum
Hauptanspruch und ergeben sich aus § 242 BGB.** Der Inhalt der Anspriiche
richtet sich auf die Bereitstellung aller Tatsachen, die der Rechtsinhaber zur
Verfolgung seiner Anspriiche benétigt.®®> Allerdings ist dieser Anspruch von
einer Zumutbarkeitspriifung abhingig, bei der eine Abwédgung zwischen den
Interessen des Rechtsinhabers an einer effektiven Rechtsverfolgung und denen
des Schuldners am  Schutz seiner Privatsphire bzw. seiner
Geschiftsgeheimnisse vorzunehmen ist.®%

III. USA

Auch im amerikanischen Recht ergeben sich bei Verletzungen des Copyright
Anspriiche fiir den Rechtsinhaber.®” Im Folgenden soll eine Ubersicht iiber
die wichtigsten Rechtsfolgen bei Urheberrechtsverletzungen gegeben werden.

Zunéchst wird dafiir kurz auf die immer noch bestehende Bedeutung der
Registrierung des Copyright (1.) in Verletzungsfillen eingegangen. Im
Folgenden werden kurz die einzelnen Anspriiche dargestellt. So kann der
Rechtsinhaber regelmiBig einstweilige bzw. dauerhafte Unterlassung (2.)

883 BGH GRUR 2009, 856; Reber, in: BeckOK UrhG, Stand 1.1.2016, § 97 UrhG Rn. 117.
884 vgl nur BGH GRUR 1980, 227, 232; verfassungsrechtlich bestitigt durch BVerfG GRUR
1997, 124.

885 BGH ZUM 2013, 406; BGH GRUR 2007, 532.

886 Dreier/Specht, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 97 UrhG Rn. 79.

887 Hier soll klargestellt werden, dass dogmatisch gesehen weder ein Unterlassungs- noch ein
Auskunfsanspruch besteht, da im amerikanischen System das Gericht iiber die Gewéhrung
nach Ermessen entscheidet. Dennoch werden diese regelmiflig gewdhrt, weswegen es im
Folgenden gerechtfertigt erscheint der Einfachheit halber von ,,Anspriichen* zu sprechen. Fiir
eine umfassende Aufarbeitung aller ,,Anspriiche auch mit deutsch-amerikanischen
Rechtsvergleich s. Grobelny, 2011.
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(preliminarylpermanent  injunction)®®  gemiB  §502 CA  sowie
Storungsbeseitigung gemdll § 503 CA vom Rechtsverletzer verlangen.
Daneben steht ihm bei einer schuldhaften Verletzung ein
Schadensersatzanspruch geméfl § 501 CA (3.) zu. Weiterhin besteht gemal
§ 505 CA die Moglichkeit die Kosten fiir die Rechtsverfolgung und die
Anwaltskosten (4.) geltend zu machen. Um die Durchsetzung seiner
Anspriiche zu ermoglichen hat er auch im amerikanischen Recht
Auskunftsanspriiche (5.), die sich allerdings aus den allgemeinen Vorschriften
ergeben, da gesonderte urheberrechtliche Auskunftsanspriiche nicht bestehen.
Insgesamt hat der Rechtsinhaber somit im amerikanischen Recht eine Vielzahl
von Moglichkeiten zur effektiven Durchsetzung seiner Interessen gegeniiber
dem Verletzer.5’

Die Voraussetzung dafiir ist zunichst, dass eine Verletzung des Copyright
vorliegt. Hierfiir ist eine Handlung notwendig, die als Verwertungshandlung
im Sinne des § 106 CA auszulegen ist.?%

1. Bedeutung der Registrierung des Copyright

Obwohl die Registrierung gemil § 405 (a) (2) CA keine Voraussetzung mehr
fiir den Schutz des Copyright ist,*’! ist sie doch insbesondere in
Verletzungsfillen noch von Bedeutung. So ist gemdl §411(a) CA eine
Registrierung bei Werken erforderlich, die in den USA verdffentlicht wurden,

888 Innovative Concepts in Entm't, Inc. v. Entm't Enterprises Ltd., 576 F. Supp. 457, 460

(E.D.N.Y. 1983). Allerdings wird betont, dass ein solcher Anspruch neben dem Vorliegen
einer  Rechtsverletzung von  weiteren  Voraussetzungen, insbesondere  einer
Interessenabwigung, abhdngig ist. S. dazu eBay, Inc. v. MercExchange LLC, 547 U.S. 388,
391, 392-93 (2006); Bohannan, Cardozo Arts & Ent. L.J. 2012, 11, 16 ff.

889 Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 433-34, 104 S.Ct.
774,78 L.Ed.2d 574 (1984): ,, [A] potent arsenal of remedies against an infringer of his work.”
Insbesondere besteht noch die Moglichkeit gemdl § 505 CA die Kosten fiir die
Rechtsverfolgung der unterlegenen Partei aufzubiirden.

890 Adobe Systems, Inc. v. Christenson, 809 F.3d 1071, 1076 (9 Cir. 2015); UMG Recordings,
Inc. v. Augusto, 628 F.3d 1175, 1178 (9" Cir. 2011); s. zum speziellen Verwertungsrecht des
copying die Entscheidung Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., Inc., 111
S.Ct. 1282, 1296, 499 U.S. 340, 361 (U.S.Kan. 1991).

81 Der Rechtsschutz beginnt mit der Fixierung des Werks in einem Medium.
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um iiberhaupt eine Verletzungsklage erheben zu konnen.®*? Fiir Werke, die in
einem anderen Vertragsstaat der RBU verdffentlicht wurden, ist eine solche
Registrierung allerdings nicht erforderlich.®>> MaBgebliche Bedeutung hat die
Registrierung jedoch — unabhdngig von dem Erstverdffentlichungsland — in
Verletzungsverfahren fiir zwei Aspekte: Erstens flihrt ein registriertes
Copyright gemédl § 410 (c) CA dazu, dass es als prima facie-Beweis
hinsichtlich der Giiltigkeit des Copyright gilt. Das gilt allerdings nur, wenn die
Registrierung spitestens fiinf Jahre nach der Verdffentlichung erfolgt.
Zweitens ist eine Registrierung gemill § 412 (1) CA Voraussetzung, um
pauschalen Schadensersatz verlangen zu konnen und Ersatz der Anwaltskosten
geltend zu machen. Dies stellt einen wichtigen Anreiz zur Registrierung des
Copyright dar. Aus rechtspraktischer Sicht ist eine Registrierung im
amerikanischen Recht immer noch wichtig,®* obwohl sie — wie dargelegt —
keine Voraussetzung fiir das Entstehen des Copyright mehr darstellt.

2. Anordnung der Unterlassung (permanent and preliminary injunction)

Im amerikanischen Recht besteht kein Unterlassungsanspruch im Sinne der
deutschen Dogmatik. Vielmehr kann der Rechtsinhaber vor Gericht eine
Unterlassungs- bzw. Beseitigungsanordnung beantragen. Eine solche kann als
einstweilige (preliminary injunction) oder als abschliefende Anordnung
(permanent injunction) nach § 502 (a) CA ergehen. Als gesetzliche
Normierung des aus dem englischen Richterrechts entwickelten Equity-Rechts
hat der Rechtsinhaber keinen Anspruch auf eine solche Anordnung, da diese
allein im Ermessen des Gerichts steht.?”> So soll das Gericht im Rahmen eines
allgemeinen Interessenausgleichs angemessene Maflnahmen treffen. Dieser
Rechtsbehelf ist somit insgesamt prozessualer Natur. Auch hieran zeigt sich
die starke Verzahnung von prozessualem und materiellem Recht im
amerikanischen System.

Die Voraussetzungen fiir die Anordnung einer injunction sind: erstens ein
bestehender oder wahrscheinlich eintretender irreparabler Schaden

892 Trotzdem konnen amerikanische Gerichte auch bei fehlender Registrierung Klagen wegen
copyright-Verstdfen zulassen. S. dazu im Einzelnen Reed Elsevier v. Muchnick, 559 U.S. 154
(2010).

83 Leaffer, 2014, 287.

84 Grobelny, 2011, 194 m.w.N.

85 Grobelny, 2011, 185.
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(irreparable harm), zweitens keine mogliche Abhilfe durch gesetzliche
Rechtsbehelfe, wie etwa Schadensersatz, drittens, dass die Anordnung bei
Abwigung der Parteiinteressen gerechtfertigt ist und viertens — im Fall einer
dauerhaften Verfligung — dass diese nicht dem oOffentlichen Interesse
widerspricht.?® Hierbei kommt der ersten Voraussetzung, der Reparabilitiit
des Schadens, die mit Abstand groBte Bedeutung zu.*’ Gleichzeitig kann die
Frage, wann ein Schaden als irreparabel gilt, nicht eindeutig beantwortet
werden.?® So sind zukiinftige Einkommensverluste grundsitzlich irreparabel,
allerdings ist es moglich, entgangene Einnahmen nachtriglich iiber
Schadensersatzanspriiche zu erlangen.®” Insofern ist fiir die erste Frage, ob ein
Schaden nachtrdglich behoben werden kann, auch der zweite Aspekt, der
moglichen Abhilfe durch gesetzlich bestehenden Anspriiche, schon zu
beriicksichtigen. Eine trennscharfe Unterscheidung zwischen den einzelnen
Aspekten ist daher nicht mdglich, aber auch noch notig.”® Auch hier ist
insofern wieder eine eingehende Einzelfallbetrachtung erforderlich. Im
Regelfall wird diese zu dem Ergebnis flihren, dass bei der Verletzung eines
Copyright eine Unterlassungsanordnung getroffen wird; ein dem deutschen
Recht vergleichbarer, automatisch entstehender Anspruch besteht im
amerikanischen Recht ausdriicklich nicht.”’!

3. Schadensersatzanspriiche (damages and profits)

Ein Schadensersatzanspruch ergibt sich aus § 501 CA. Dieser kann auf zwei
verschiedene Arten berechnet werden: Ersatz fiir tatsdchlich erlittene Schiden
(actual damages) und Abschopfung der Bereicherung des Beklagten

8% Winter v. Natural Resources Defense Council, Inc., 129 S.Ct. 365, 374 (2008); Munaf v.
Geren, 128 S.Ct. 2207, 2218-2219 (2008); eBay Inc. v. MercExchange, L.L.C., 126 S. Ct.
1837, 164 L. Ed. 2d 641 (U.S. 2006); Amoco Production Co. v. Village of Gambell, AK, 480
U.S. 531,542,107 S. Ct. 1396, 94 L. Ed. 2d 542 (1987); Weinberger v. Romero-Barcelo, 456
U.S. 305, 311-313, 102 S. Ct. 1798, 72 L. Ed. 2d 91 (1982). Daneben besteht in einigen
Berufungsgericht ein zweistufiger Test, s. dazu Patry, Patry on Copyright, 2016, § 22:16.

87 Leaffer, 2014, 462.

898 Bohannan, Cardozo Arts & Ent. L.J. 2012, 11.

89 Salinger, 607 F.3d 68 (2™ Cir. 2010).

90 Bohannan, Cardozo Arts & Ent. L.J. 2012, 11, 18.

91 So ausdriicklich in Bezug auf einstweilige Verfiigungen Munaf v. Geren, 553 U.S. 674,
689-90 (2008).
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(defendant’s profits) oder pauschaler Schadensersatz (statutory damages).”*

Damit weist die Berechnung des Schadensersatzes im Urheberrecht zwei
Besonderheiten zum allgemeinen Zivilrecht auf: Erstens erfolgt sie auf der
einheitlichen bundesrechtlichen Rechtsgrundlage des Copyright Act, wihrend
sich die Schadensberechnung im allgemeinen Zivilrecht nach dem
einzelstaatlichen Recht bestimmt.””® Zweitens werden auch inhaltlich im
allgemeinen Zivilrecht abweichende Schadenposten zugesprochen: Dort
werden nominal damages, compensatory damages und punitive damages
unterschieden.”*

Die erste Methode gemil3 § 504 (1) CA beinhaltet den Ersatz der tatséchlich
erlittenen Schaden sowie die Herausgabe des Verletzergewinns. Theoretisch
ergibt sich daraus ein Unterschied zum deutschen Recht, das die
Schadensberechnung anhand des tatséchlich erlittenen Schadens genauso
zuldsst wie die Herausgabe des Verletzergewinns, aber die einzelnen
Schadensarten gerade nicht kumulativ zur Anwendung kommen ldsst. Im
amerikanischen System ist der Anspruchsinhaber dagegen berechtigt, beides
zu verlangen. Allerdings darf bei der Schadensberechnung nicht der eigene
entgangene Gewinn neben der Herausgabe des fremden Verletzergewinns
beriicksichtigt werden.””> FEine doppelte Beriicksichtigung ist damit
ausgeschlossen, weshalb sich im Ergebnis faktisch regelmdfig eine
Alternativitdt zwischen dem Ersatz der eigenen Schiden und der Herausgabe
des fremden Verletzergewinns ergibt.”®® Ganz dhnlich wie im deutschen Recht
bleibt die Schadensberechnung mittels tatsichlich erlittener Verluste aufgrund
der Schwierigkeiten des praktischen Nachweises die Ausnahme.””’ Daher
konzentriert sich die Schadensberechnung im Wesentlichen auf den Ersatz des
Verletzergewinns oder den pauschalen Schadensersatz.

9025, § 504 lit. a CA; dazu Garza Barbosa, Marquette Intellectual Property Law Review 2007,
77, 86.

93 Hay, 2015, Rn. 353

904 8. zu der Unterscheidung Hay, 2015, Rn. 416 ff.

95 So ausdriicklich § 504 lit. b CA: ,,The copyright owner is entitled to recover the actual
damages suffered by him or her as a result of the infringement, and any profits of the infringer
that are attributable to the infringement and are not taken into account in computing the actual
damages.” [Hervorh. durch Verf.].

906 Leaffer, 2014, 467.

07 Leaffer, 2014, 468.
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Bei dem Anspruch auf den Verletzergewinn’*® kommt dem Rechtsinhaber eine
Beweiserleichterung zugute. So hat er gemdl § 504 (b) CA nur die
Bruttoeinahmen (infringer’s gross revenue) des Verletzer nachzuweisen.
Allerdings ist der Rechtsinhaber im Hinblick auf den Zusammenhang
zwischen den Einnahmen und der Rechtsverletzung darlegungspflichtig, eine
bloBe Nennung von abstrakten Einnahmen ist demnach nicht ausreichend.’®
Wenn der Rechtsinhaber hinreichend mit der Rechtsverletzung verbundene
Einnahmen des Verletzers nachgewiesen hat, ist dieser aufgefordert, im
Einzelnen seine abziehbaren Kosten darzulegen oder einen Nachweis
erbringen, dass die Einnahmen nicht auf der Rechtsverletzung beruhen. Als
abzugsfihige Kosten kann er jedenfalls alle Kosten geltend machen, die sich
auf die konkrete Rechtsverletzung beziehen, so u.a. Kosten fiir Werbung und
Vertrieb.”!?

Der Anspruch auf pauschalen Schadensersatz (statutory damages) wird in
§ 504 (c) CA konkretisiert. Nach § 504 (c) (1) CA besteht fiir den Kléger bis
zur  Urteilsverkiindung die  Mdglichkeit, sich zwischen beiden
Berechnungsarten umzuentscheiden und so pauschalen Schadensersatz statt
Ersatz fiir den tatsdchlich erlittenen Schaden zu verlangen. Der pauschale
Schadensersatz richtet sich auf einen Betrag zwischen 750 und 30.000 Dollar
pro Rechtsverletzung. Je nachdem, ob der Verletzer vorsitzlich oder
unwissentlich handelte, kann sich der Betrag geméB § 504 (c) (2) CA auf bis
zu 150.000 Dollar (bei Vorsatz) erhdhen bzw. auf nur mindestens 200 Dollar
abgesenkt werden (bei unwissentlichem Handeln). Bei Angestellten von
gemeinniitzigen Organisation, die bei Rechtsverletzung davon ausgingen und
hinreichende Anhaltspunkte dafiir hatten (,,believed and had reasonable
grounds for believing®), dass ihr Handeln als Fair Use zu behandeln sei, soll
von der Zuerkennung von pauschalen Schadensersatz sogar ganz abgesehen

998 Umfassend zum Anspruch auf Herausgabe des Verletzergewinns Einhorn, SSRN Journal
2014, 2406392.

99 So ist ein Nachweis zu erbringen, dass eine Verbindung zwischen den Einnahmen und der
Rechtsverletzung besteht, s. dazu Sheldon v. Metro—Goldwyn Pictures Corp., 309 U.S. 390,
404,60 S.Ct. 681, 84 L.Ed. 825 (1940); Taylor v. Meirick, 712 F.2d 1112, 1122 (7% Cir. 1983);
Polar Bear Prods., Inc. v. Timex Corp., 384 F.3d 700, 711 (9 Cir. 2004). Allerdings ist auch
keine Bestimmung mit mathematischer Genauigkeit notwendig, s. Abend v. MCA, Inc., 863
F.2d 1465, 1480 (9% Cir. 1988); John G. Danielson, Inc. v. Winchester-Conant Properties, Inc.,
322 F.3d 26 (1% Cir. 2003).

910 Cream Records, Inc. v. Jos. Schlitz Brewing Co. 754 F.2d 826 (9% Cir. 1985).
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werden. Trotz dieser Abmilderung hat die Zuerkennung von statutory damages
einen ganz erheblichen Anwendungsbereich. Beispielhaft zeigen sich die
Probleme bei Filesharing-Fillen, die sich aus der Zuerkennung von statutory
damages in Urheberrechtsfillen ergeben konnen. Dort kam es zu — teilweise
extrem’!! —hohen Schadensersatzsummen.’'? Dies hat zwei Griinde: Erstens
geschehen die RechtverstoBe in Filesharing-Fillen oftmals vorsitzlich.”!?
Zweitens libertragen die einzelnen Personen in solchen Féllen oft eine Vielzahl
von Dateien. Dies hat zur Folge, dass sich die zuldssige Maximalhohe der
statutory damages fir den ganzen Vorgang vervielfacht. Allerdings ist die
RechtmiBigkeit der hohen pauschalen Schadensersatzsummen auch in der
amerikanischen Literatur umstritten.”!* Obwohl die statutory damages keine
punitives damages 1m klassischen Sinne sind, haben die hohen
ausgesprochenen pauschalen Schadensersatzsummen — insbesondere noch in
Verbindung mit der Mdglichkeit der Erstattung der Anwaltskosten — eine
dhnlich abschreckende ,,Wirkung.915 Aus europdischer Sicht stellen sie somit
einen Fall von systemwidrigem tiberkompensatorischem Schadensersatz dar.

4. Ersatz der Kosten fiir die Rechtsverfolgung

Eine Besonderheit des Urheberrechts im Vergleich zum allgemeinen
amerikanischen Zivilrecht stellt die Mdglichkeit dar, die Kosten der eigenen
Rechtsverfolgung und insbesondere die Rechtsanwaltskosten gemél3 § 505 CA
von der unterlegenen Partei zuriick zu erhalten. Da die Anwaltskosten in
Urheberrechtsprozessen oftmals erheblich sind, spielt die Frage nach dem
Ersatz dieser Kosten bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise eine
mafgebliche Rolle.

911 So urteilte der Court of Appeals des 8™ Circuit in Capitol Records, Inc. v. Thomas-Rasset,
692 F.3d 899 (8" Cir. 2012): ,,[A] statutory damages award of $9,250 for each of the twenty-
four infringed songs, for a total of $222,000, does not contravene the Due Process Clause.”
Ahnlich in der Hohe, Sony BMG Music Entm't v. Tenenbaum, 660 F.3d 487, 509 (1* Cir.
2011): $675,000 fiir dreiBig Lieder.

912 Warner Bros. Records Inc. v. Tait, No. 07-134-J16-HTS, 2008 WL 2415036 (M.D. Fla.
2008); UMG Recordings, Inc. v. Blake, No. 06-00120-BR, 2007 WL 1853956, (E.D. N.C.
2007). Bei diesen wurde der Schadensersatz auf $750 pro Titel festgesetzt.

%13 Beispielhaft Capitol Records, Inc. v. Thomas-Rasset, 692 F.3d 899, 901 (8" Cir. 2012).
94 S fiir eine Diskussion hinsichtlich der VerfassungsméBigkeit anhand der Due Process
Clause: Samuelson/Sheffner, U. Pa. L. Rev. 2009, 53; Barker, Tex L. Rev. 2004, 525.

915 Leaffer, 2014, 478.
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Grundsitzlich gilt im amerikanischen Zivilprozess, dass jede Partei die
eigenen Kosten selbst zu tragen hat.”'® Eine Kostenersatzpflicht der
unterlegenen Partei ist somit normalerweise ausgeschlossen. Gemél § 505 CA
besteht jedoch die Moglichkeit auf Anordnung des Gerichts
Rechtsverfolgungs- und Anwaltskosten von der Gegenseite zu erhalten.
Allerdings besteht auch hier — dhnlich wie bei der injunction — kein Anspruch
auf den Ersatz der Kosten, sondern die Ersatzpflicht liegt allein im Ermessen
des Gerichts.”!’

Die allgemeinen Rechtsverfolgungskosten werden nur im Ausnahmefall bei
missbriuchlichem Handeln o.4. der unterlegenen Partei auferlegt.’'® Die
Rechtsanwaltskosten hingegen hat die Rechtsprechung lange Zeit
routinemiBig der unterlegenen Partei aufgebiirdet.”’® Zudem gab es ein
wesentliches Ungleichgewicht bei der Frage der Kostentragung zwischen
Kligern und Beklagten.”?® Wihrend dem Kliger im Fall des Obsiegens in aller
Regel ein Ersatz seiner Anwaltskosten gewéhrt wurde, konnte der Beklagte
seine Anwaltskosten nur bei missbrauchlicher Klageerhebung vom Klager
verlangen. Nach einer Entscheidung des Supreme Court ist eine solche
Ungleichbehandlung jedoch nicht gerechtfertigt.”?! Somit konnen Kliger und
Beklagte gleichermalen bei erfolgreichen Klagen ihre Anwaltskosten geltend
machen.

Nach § 505 CA liegt der Ersatz der Rechtsanwaltskosten im Ermessen des
Gerichts, wobei der Wortlaut davon spricht, dass die Kosten in der Hohe
geltend gemacht werden kdnnen, insoweit sie als angemessen (reasonable)
erscheinen. Was genau darunter zu verstehen ist, wird nicht spezifiziert. Daher
beziehen die Gerichte eine Reihe unterschiedlicher Faktoren ein, darunter u.a.
die Dauer der tatsichlich geleisteten Arbeit,”?? die Reputation des Anwalts und
das erzielte Ergebnis. Die erhobenen Forderungen gegen die unterlegene Partei

916 Alyeska Pipeline Service Co. v. Wilderness Society, 421 U.S. 240, 247-262, 95 S.Ct. 1612,
1616-1623, 44 L.Ed.2d 141 (1975); Independent Federation of Flight Attendants v. Zipes, 491
U.S. 754, 109 S.Ct. 2732 (1989).

917 Fogerty v. Fantasy Inc., 510 U.S. 517, 533 (1994).

918 Leaffer, 2014, 478.

919 Ausfiihrlich dazu Patry, Patry on Copyright, 2016, § 22:210.

920 S, zum sogenannten Dual Standard ausfiihrlich LaPalme, Alb. L. Rev. 1986, 239.

921 Fogerty v. Fantasy Inc., 510 U.S. 517, 533 (1994): ,,Prevailing plaintiffs and prevailing
defendants are to be treated alike”.

922§, dazu Malibu Media, LLC v. Schelling, 31 F. Supp.3d 910 (E.D.Mich. 2014).

186



2. Kapitel — Rechtsvergleichende Analyse des deutschen und amerikanischen
materiellen Urheberrechts

unterliegen auch im Nachhinein der gerichtlichen Kontrolle auf ihre
Angemessenheit. Dabei werden die Umstidnde des Einzelfalls beriicksichtigt.

5. Auskunftsanspriiche

Die Auskunftsanspriiche ergeben sich im amerikanischen Recht aus den
allgemeinen zivilverfahrensrechtlichen Vorschriften. Materielle
Auskunftsanspriiche sind, mit Ausnahme des Auskunftsanspruchs gegen
Internetserviceprovider in § 512 (h) CA, nicht normiert.*?’

Die Informationsbeschaffung unterscheidet sich damit wesentlich vom
deutschen System. So bestehen im amerikanischen Zivilprozess duflerst
weitreichende  Informationsbeschaffungs- und  Beibringungspflichten,
insbesondere im vorgerichtlichen Verfahren (pretrial discovery). Gesetzliche
Grundlage des discovery-Verfahrens sind die Federal Rule of Civil Procedure
(FRCP) 26 ff. Dabei sind die Zugriffsmoglichkeiten dieses Verfahren sehr
weitreichend. So unterliegen alle Informationen, die fiir die Anspriiche oder
Verteidigungsmoglichkeiten einer Partei relevant sein konnen, gemall FRCP
26 (b) (1) dem discovery-Verfahren.”** Diese weitgehenden vorgerichtlichen
Informationspflichten dienen der Vermeidung von ,,Uberraschungen® im
eigentlichen Zivilprozess und sollen auch die Vergleichsbereitschaft erhohen.
Praktische negative Folge des discovery-Verfahrens sind vor allem enorme
Kosten, die jede Partei grundsitzlich selbst zu tragen hat. Auch wenn speziell
im Urheberrecht die Moglichkeit bleibt, mithilfe des § 505 CA die Kosten der
unterlegenen Parteien aufzubiirden, fiihrt das enorme Kostenrisiko dazu, dass
viele Parteien eine Auseinandersetzung scheuen und einen vorgerichtlichen
Vergleich schlieBen.”?

923 Dieser betrifft nur den Bereich der mittelbaren Rechtsverletzungen und wird daher nicht
thematisiert. S. dazu Holznagel, GRUR Int. 2007, 971.

924 FRCP 26 (b) (1): ,,[...] Parties may obtain discovery regarding any nonprivileged matter
that is relevant to any party's claim or defense and proportional to the needs of the case,
considering the importance of the issues at stake in the action, the amount in controversy, the
parties’ relative access to relevant information, the parties’ resources, the importance of the
discovery in resolving the issues, and whether the burden or expense of the proposed discovery
outweighs its likely benefit. Information within this scope of discovery need not be admissible
in evidence to be discoverable®.

925 Schack, 2011, Rn. 114 geht auf den ,,nuisance value der discovery ein. AuBerdem Adler,
[PRax 2015, 364, 365.
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Auch wenn der Ablauf des Verfahrens hier nicht im Einzelnen erldutert werden
soll,”?% bleibt doch auf zwei wesentliche Besonderheiten hinzuweisen. Erstens
treffen die Parteien eines Rechtsstreits umfassende Offenlegungspflichten. So
sind sie gemd3 FRCP 26 (a) dazu verpflichtet, der Gegenseite wesentliche
Grundinformationen z.B. iiber Personen, die etwas tiiber den streitigen
Sachverhalt wissen, frithzeitig mitzuteilen. Dies stellt einen gravierenden
Unterschied zum deutschen System dar, in welchem keine allgemeine Pflicht
besteht der Gegenseite nachteilige Informationen bereitzustellen.”?” Diese im
Jahr1993 eingefiihrte Regelung soll einem mdglichst frithzeitigen effektiven
Informationsaustausch dienen.”?® Zweitens stellt das discovery-Verfahren den
Parteien verschiedene Mittel zur Informationsgewinnung zur Verfiigung. So
kann von der gegnerischen Partei gemd3 FRCP 26 u.a. die Abgabe einer
eidlichen Aussage, die Beantwortung von Fragen und die Herausgabe von
Dokumenten verlangt werden.”?

Insgesamt bestehen so deutlich groBere Moglichkeiten Auskiinfte von der
Gegenseite zu erhalten. Das liegt auch daran, dass der Schutz der Privatsphére
bzw. der Geschiftsgeheimnisse im Vergleich mit dem Zweck der discovery,
eine umfassende Wahrheitsermittlung sicherzustellen, nach Ansicht der
amerikanischen Gerichte zu vernachlissigen ist.”**Auch wenn im discovery-
Verfahren geméf FRCP 26 (b) (1) immer eine Beriicksichtigung der Interessen
der informationspflichtigen Partei zu erfolgen hat, sind nur wenige
Informationen vor dessen Anwendungsbereich sicher. Dazu zdhlen nur wenige
privilegierte Félle wie etwa Informationen aus dem Verhiltnis zwischen
Anwalt und Mandant.”*! Alle sonstigen Informationen kénnen nur durch
gerichtliche Anordnungen nach FRCP 26 (c) geschiitzt werden, welche aber
nur in Ausnahmefillen gewidhrt werden.

926 S, dazu im Einzelnen Grobelny, 2011, 231.

927 BGH NJW 2007, 155, 156; BGH NJW 1992, 1817; BGH NJW 2000, 1108.

928 Grobelny, 2011, 239.

92 Die insgesamt fiinf Moglichkeiten sind in den FRCP 30-36 geregelt. Umfassend dazu Adler,
2014, 164 ff.

930 Schack, 2011, Rn. 111:,,extrem weit*. Zu den Problemen der extraterritorialen Anwendung
der discovery s. Adler, IPRax 2015, 364, 365 ff. unter Beriicksichtigung des Haager
Beweisiibereinkommens.

%1 Adler, IPRax 2015, 364, 365 m.w.N.
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IV. Rechtsvergleichende Analyse

Bei der rechtsvergleichenden Analyse des materiellen Urheberrechts in
Verletzungsfillen zeigt sich, dass dogmatisch wesentliche Unterschiede
zwischen beiden Rechtsordnungen bestehen. Vor allem die prozessuale
Ausgestaltung im amerikanischen Recht von verschiedenen Rechtsinstituten,
durch die Auskunft oder Unterlassung begehrt werden kann, steht im starken
Kontrast zum deutschen Recht, das in diesen Fillen materielle Anspriiche
gewidhrt. Auch dies fiihrt insgesamt zu einer groBeren Flexibilitidt des
amerikanischen Rechts im Vergleich zum deutschen Recht.

Im Bereich der Rechtsfolgen einer Urheberrechtsverletzung gibt es wenig
konkrete volkerrechtliche Vorgaben. In Anbetracht dieser Tatsache zeigen sich
trotzdem auch hier groBe funktionale Ahnlichkeiten zwischen beiden
Rechtsordnungen: Zunichst sind die Voraussetzungen fiir das Bestehen der
Urheberrechtsverletzung dhnlich. Es ist erforderlich, dass eine Handlung
ausgefiihrt wurde, die die Merkmale eines Verwertungsrechts erfiillt. Ist diese
Voraussetzung gegeben, bestehen dhnliche Moglichkeiten Auskunft,
Unterlassung  und  Schadensersatz  zu  verlangen.  Auch  die
Schadensberechnung weist vom Grundsatz her deutliche Ahnlichkeiten auf.
Besonders hervorzuheben ist dabei die Tatsache, dass die Schadensberechnung
im Urheberrecht in beiden Rechtsordnungen deutlich von der allgemeinen
zivilrechtlichen Schadensberechnung abweicht. Diese Uberstimmung sollte
bei der Ausgestaltung der Kollisionsregel beriicksichtigt werden, da sie
impliziert, dass die Schadensberechnung zusammen mit dem Inhalt des
Urheberrechts anzukniipfen ist und nicht nach den allgemeinen Regeln
angekniipft werden sollten.

Funktionale Unterschiede bestehen jedoch bei der Berechnung des
Schadensersatzes: =~ Wihrend  das  deutsche  Recht auch  bei
Urheberrechtsverstoflen keine ponale Funktion aufweist, kann die pauschale
Schadensberechnung im amerikanischen Recht in manchen Féllen zu
Schadensersatzsummen fiihren, die offenkundig auch ponalen Charakter
aufweisen. Insofern wére fiir diesen Unterschied eine besondere Regelung bei
der Ausgestaltung der Kollisionsregeln vorzusehen.
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E. Ergebnis des Rechtsvergleichs: Weitgehende funktionale
Ahnlichkeit beider Rechtsordnungen

Der Rechtsvergleich des amerikanischen mit dem deutschen Urheberrecht hat
gezeigt, dass wesentliche Unterschiede bei der Ausgestaltung beider
Urheberrechtsordnungen bestehen. Schon im Ausgangspunkt unterscheiden
sich beide Rechtsordnungen: Wihrend das amerikanische System einer
konsequentialistischen Logik folgt, steht das deutsche Urheberrecht in einer
naturrechtlichen Tradition. Diese Unterschiede schlagen sich auch in der
Dogmatik beider Rechtsordnungen nieder. So hat der Rechtsinhaber im
amerikanischen Recht nur eine begrenzte Auswahl an Verwertungsrechten und
kein umfassendes Verwertungsrecht wie der deutsche Urheber. Ganz
besonders deutlich werden die dogmatischen Unterschiede im Rahmen der
Schranken. Im amerikanischen Urheberrecht besteht eine Generalklausel, die
eine flexible Anwendung im Einzelfall ausdriicklich erfordert, wihrend das
deutsche Recht dem Enumerationsprinzip folgt und dadurch eine moglichst
klare Prézisierung der urheberrechtlichen Schrankenregelungen ermdglichen
will.  Im Bereich der Rechtfolgen zeigt sich die groBere
Verfahrensorientiertheit des amerikanischen Rechts. So werden Auskunfts-
und Unterlassungsverlangen nicht materiell, sondern prozessual geltend
gemacht.

Nun konnte man schon allein aus diesen dogmatischen Unterschieden auf eine
Inkompatibilitit der beiden Rechtsordnungen schlieen. Allerdings wiirde
man damit die Bedeutung der unterschiedlichen Tradition iiberbewerten.’*?
Wenn man jedoch den Blick von den dogmatischen Besonderheiten 16st und
eine funktionale Betrachtungsweise einnimmt, zeigen sich wesentliche
Gemeinsamkeiten beider Rechtsordnungen. Denn ungeachtet der
unterschiedlichen Begriindungsansétze beider Urheberrechtsordnungen gehen
sie im Ausgangspunkt von einem weitgehenden Schutz des Rechtsinhabers
aus.”? Die Tatsache, dass der amerikanische Rechtsinhaber nur eine begrenzte
Anzahl an Verwertungsrechten besitzt, wihrend der deutsche Rechtsinhaber

932 Halpern/Johnson, 2014, 141; Austin, Colum.-VLA J.L. & Arts 2002, 17, 59; vgl. auch
Senftleben, 2004, 283.

933 Fiir die vorliegende Untersuchung kommt es dabei nicht darauf an, dass der Rechtsinhaber
nicht zwangsldufig der Schopfer des Werks ist. Diese Frage stellt sich im Rahmen der
Behandlung der ersten Inhaberschatft.
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ein umfassendes Verwertungsrecht inne hat, fiihrt in der Praxis zu geringen
Unterschieden, da auch im amerikanischen Recht ein umfassender Schutz des
Rechtsinhabers besteht. Weiterhin zeigt sich, dass beide Rechtsordnungen im
Hinblick auf die Beschrinkung der Rechte des Rechtsinhabers funktional
dhnliche Grenzen durch die Schrankenregelungen ziehen. Denn in beiden
Rechtsordnungen werden die Interessen der Allgemeinheit wie die
Moglichkeit des freien Meinungsaustauschs, der leichte Zugang zu
Informationen und die Schaffung von Bildungsangeboten geschiitzt. Dass dies
im deutschen Recht durch festgelegte Schrankenregelungen erfolgt, wihrend
im amerikanischen Recht der Schutz anhand einer Generalklausel erfolgt, ist
dabei unerheblich. Ein funktionaler Unterschied konnte darin erkannt werden,
dass die amerikanische Rechtsordnung systematisch gesehen offener
gegeniiber neuen Nutzungen ist. So stellt die Transformativitdt der Nutzungen
das zentrale Merkmal im Rahmen der Fair Use-Analyse dar. Wie am Beispiel
der schlichten Einwilligung im deutschen Rechts gezeigt, ist aber auch im
deutschen Recht im Rahmen der (durchaus kreativen) Rechtsauslegung
bestehender Rechtsinstitute eine Anpassung an neue Nutzungsgewohnheiten
moglich. Mit dieser Rechtsfigur wurde im deutschen Urheberrecht praktisch
eine weitere flexible Schranke fiir die Nutzung von Buchausschnitten
zugelassen. Die Unterschiede zwischen der offenen Generalklausel und dem
deutschen System vermeintlich eng umrissener Schranken diirfen daher nicht
uiberbewertet werden.

Auch im Bereich der Rechtsfolgen zeigen sich trotz der unterschiedlichen
dogmatischen Ausgestaltungen beider Urheberrechtsordnungen weitgehende
funktionale Ubereinstimmungen. So ist auffallend, dass in beiden
Rechtsordnungen im Bereich des Urheberrechts spezielle Regelungen zur
Schadensberechnung im Vergleich zu der Bestimmung nach den Regeln des
allgemeinen  Zivilrechts  existieren. Auch wenn die einzelnen
Berechnungsformen mit der Lizenzanalogie im deutschen Recht und dem
pauschalen Schadensersatz im amerikanischen Recht im Einzelnen differieren,
wird deutlich, dass die Schadensberechnung jeweils urheberrechtsspezifisch
ausgestaltet ist. Allerdings zeigt sich hier auch ein klarer Unterschied: So wird
deutlich, dass der pauschale Schadensersatz im amerikanischen Recht eine
ponale Funktion innehat, die im deutschen Recht nicht vorgesehen ist. Dies ist
bei der Ausgestaltung des Entwurfs zu berticksichtigen.

Insgesamt ldsst sich jedoch eine groBe funktionale Ahnlichkeit beider
Urheberrechtsordnungen erkennen. Dies erlaubt die Annahme, dass der
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weitgehende Schutz der eigenen Urheberrechtsordnung nicht in dem Malle
notwendig ist, wie er durch die Schutzlandankniipfung umgesetzt wird.
Insofern ist es moglich, auf Basis des Rechtsvergleichs eine neue
funktionsangemessene Kollisionsregel zu entwickeln.
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3. Kapitel — Entwicklung funktionsangemessener
Regeln zur Souverinitiatsabgrenzung

Im dritten Kapitel soll eine Neuregelung flir die Ankniipfung des Inhalts des
Urheberrechts konzipiert werden. Die Entwicklung funktionsangemessener
Regeln erfordert zunéchst (A.) die Konkretisierung der Grundlagen des zu
erarbeitenden Entwurfs. Dazu wird mithilfe der Interessenlehre auf Grundlage
der im 2. Kapitel ermittelten Ergebnisse der rechtsvergleichenden Analyse und
unter Rickgriff auf die Dogmatik des Internationalen Privatrechts
herausgearbeitet, dass mit dem Entwurf eine stirkere Beriicksichtigung der
kollisionsrechtlichen Parteiinteressen erreicht werden soll. Dazu soll die
zentrale Forderung der klassischen Schule des Internationalen Privatrechts
umgesetzt werden. Es soll ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen
einheitlicher ~ Ankniipfung des Sachverhalts und einzelstaatlicher
Souverénititsdurchsetzung geschaffen werden.

Die Umsetzung dieser Erkenntnis erfolgt in dem neuen Entwurf fiir die
Ankniipfung des Inhalts des Urheberrechts, der im zweiten Teil vorgestellt
wird (B.). Dieser an die Formulierung von Art. 3:603 CLIP-Principles
angelehnte Vorschlag filhrt zu einer weitgehenden Uberwindung der
Schutzlandankniipfung und stellt damit eine konsequente Weiterentwicklung
bisher vorgebrachter Ansétze dar. Im Rahmen der kritischen Wiirdigung des
Vorschlags wird ausfiihrlich auf die bereits vorgebrachten Argumentationen
eingegangen.”*

Da das Internationale Privatrecht und das Internationale Zivilverfahrensrecht
nicht isoliert betrachtet werden konnen, sondern ganz erhebliche
Zusammenhdnge zwischen beiden Rechtsgebieten bestehen, erfordert eine
kohirente Neuregelung auch Anpassungen auf der Ebene des Internationalen
Zivilverfahrensrechts (C.). Hierbei werden sowohl fiir die Regeln iiber den
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung als auch fiir die Regeln iiber die
Anerkennung und Vollstreckung angepasste Vorschldge gemacht. Dadurch
soll ein Entwurf geschaffen werden, der die praktische Durchsetzung des

934 S zu den bisherigen Uberlegungen Beckstein, 2010, 305-350.; Junker, 2002, 317-335 und
Stief3, 2005, 194-244.
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verfolgten Kompromisses zwischen Staats- und Parteiinteressen absichert. Die
abschliefende Zusammenfassung (D.) fasst die wichtigsten Charakteristika
des gesamten Regelungsentwurfs zusammen und stellt die mogliche
Bedeutung des Entwurfs fiir die Weiterentwicklung des Internationalen
Urheberrechts dar.

A.  Grundlagen des neuen Entwurfs

Die wichtigste Frage, die sich bei der Neukonzeption stellt, ist die Frage nach
dem angestrebten Ziel des Entwurfs. Zunichst wird dafiir auf den Begriff des
internationalen Entscheidungseinklangs eingegangen, da die Erzielung eines
internationalen Entscheidungseinklangs (I.) vielfach als angestrebtes Ziel
internationalprivatrechtlicher Gesetzesentwiirfe angegeben wird. Aufgrund
der Widerspriichlichkeit des Begriffs reicht er als alleiniges Ziel nicht aus. Im
Folgenden wird die Interessenlehre von Kegel und Schurig’® genutzt, um die
mafgeblichen Kriterien fiir eine gerechte Neukonzeption zu entwickeln. Dazu
werden die relevanten kollisionsrechtlichen Interessen auf Basis der im
zweiten Kapitel gewonnen Ergebnisse der rechtsvergleichenden Analyse
ermittelt (II.). Hierbei ergibt sich ein Widerstreit zwischen Partei- und
Staatsinteressen, der eine rechtspolitische Entscheidung im Rahmen der
Gewichtung der gegensitzlichen Interessen erfordert (III.). Unter Riickgriff
auf die Dogmatik der klassischen Schule des Internationalen Privatrechts wird
der Widerstreit zugunsten der Parteiinteressen aufgelost. Aus diesem
rechtspolitischen Axiom werden die wesentlichen Charakteristika abgeleitet,
die der neue Entwurf aufweisen soll (IV.): Bedeutendstes Merkmal ist das
Regel-Ausnahme-Verhdltnis zwischen der Anwendung nur einer
Rechtsordnung und der zwingenden Durchsetzung staatlichen Rechts.
Dadurch soll eine stidrkere Beriicksichtigung der kollisionsrechtlichen
Parteiinteressen erreicht werden, ohne die auf eine Begrenzung des
Wettbewerbs der Urheberechtsordnungen gerichteten Staatsinteressen zu
vernachldssigen. Hierzu soll der zu entwickelnde Entwurf eine Klirung der
Beziehung von Handlung, Wirkung und Territorium erreichen.

935 Dazu Kegel/Schurig, 2004, 131 ff. Zur Kritik an Schurigs Beitrag s. Sturm/Sturm, in:
Staudinger, Neubearbeitung 2012, Einl. IPR Rn. 241.
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I. Ausgangspunkt: Der Begriff des internationalen Entscheidungseinklang

Als Ausgangspunkt zur Ermittlung des Ziels einer Neuregelung wird zunéchst
auf den Begriff des internationalen Entscheidungseinklangs eingegangen.Im
Bereich der traditionellen Dogmatik des Internationalen Privatrechts ist die
Erzielung eines internationalen Entscheidungseinklangs weithin als hochstes
Ziel akzeptiert®*® und wird auch im Urheberrecht als maBgeblicher
Beweggrund fiir weitere Harmonisierungsbestrebungen vorgebracht.”’
Trotzdem stellt sich die Frage, ob er als alleiniger Topos fiir eine
Neukonzeption ausreichend ist. Das erscheint fraglich, wenn man sich die
gingige Definition des internationalen Entscheidungseinklangs vor Augen
fiihrt. Danach besteht ein internationaler Entscheidungseinklang, wenn auf ein
Rechtsverhiltnis unabhingig vom Gerichtsstand dasselbe Recht Anwendung
findet.”*® Dieses Ergebnis wird jedoch bei Anwendung des eingeschriinkten
Schutzlandprinzips mit Beschrinkung der Wirkung auf das jeweilige
Staatsgebiet erzielt.”** Danach sind alle Rechtsordnungen berufen, iiber die
Zuldssigkeit und die Rechtsfolgen einer urheberrechtlichen Nutzungshandlung
im eigenen Staatsgebiet zu entscheiden. Gerade so kommt es zu der bekannten
und (gefiirchteten) Biindelwirkung mit einer Vielzahl anwendbarer
Urheberrechte.”*’ Genau dieser Zustand, der nach der giingigen Definition
allerdings bereits einen internationalen Entscheidungseinklang herstellt, wird
jedoch vielfach kritisiert. So wird unter ausdriicklicher Berufung auf den
internationalen Entscheidungseinklang die Abkehr vom Schutzlandprinzip
gefordert.”*! Wie erklirt sich dieser (vermeintliche) Widerspruch?

936 yon Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 3; Freitag, in: NK BGB, Band
1, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EGBGB Rn. 18; Kropholler, 2006, 36 f.; Kegel/Schurig, 2004, 122 f.
%7 Klaas, GRUR Int. 2007, 373, 384: ,Die Suche nach einer angemessenen
kollisionsrechtlichen Regelung sollte [...] das Ziel verfolgen, [einen] internationalen
Entscheidungseinklang zu erzeugen®; Beckstein, 2010, 287; Oppermann, 2011, 90.

938 yon Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 3; Freitag, in: NK BGB, Band
1, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EGBGB Rn. 18; Weller, IPRax 2011, 429, 431; Rauscher, 2012,
Rn. 56; vgl. auch von Bar/Mankowski, 2003, § 7 Rn. 193.

939 S. zur Beschrinkung der extraterritorialen Wirkung im Einzelnen Beckstein, 2010, 242-
285. Zu den Problemen der tatsdchlichen Umsetzbarkeit einer solchen Begrenzung der
territorialen Wirkung im Internet s. oben Gliederungspunkt 1. Kapitel B. auf S. 40.

%40 S. dazu die Nachweise in Fn. 122 auf S. 31.

%41'S. dazu die Nachweise in Fn. 937.
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Im Kern handelt es sich um eine Ungenauigkeit bei der Verwendung des
Begriffs des internationalen Entscheidungseinklangs. Aufgrund der zentralen
Rolle des Begriffs werden im Folgenden die beiden unterschiedlichen
Verstidndnisse des Begriffs erldutert: Der internationale
Entscheidungseinklang im rechtstechnischen und der im rechtspolitischen
Sinne.

1. Der internationalen Entscheidungseinklang im rechtstechnischen und
rechtspolitischen Sinne

Der internationale Entscheidungseinklang im rechtstechnischen Sinne
entspricht der oben genannten Definition. Er ist darauf reduziert, dass in allen
Foren dasselbe Recht auf einen gegebenen Sachverhalt Anwendung findet.
Diesem Kriterium entspricht somit jede eindeutige Zuordnung, die eine
einheitliche Behandlung von gleichgelagerten Sachverhalten in verschiedenen
Foren sicherstellt. Bei Anwendung dieses Begriffsverstdndnisses kann im
Ergebnis auch bei einer kleinteiligen Aufspaltung eines Sachverhalts, wie sie
sich aus einer konsequenten Anwendung des Schutzlandprinzips mit
Mosaikbetrachtung ergibt,”** von der Herstellung eines internationalen
Entscheidungseinklangs gesprochen werden. Das demonstriert, dass der
Begriff in diesem Zusammenhang eine rein formale Wirkung hat. In diesem
Sinne wird der internationale Entscheidungseinklang auch als zu beachtendes
Interesse im kollisionsrechtlichen System von Kegel und Schurig erfasst.**
Daneben weist der Begriff des internationalen Entscheidungseinklangs jedoch
auch eine rechtspolitische Dimension auf, die oftmals nicht explizit
angesprochen wird.”** Danach liegt ein internationaler Entscheidungseinklang
nur vor, wenn auf einen Sachverhalt in seiner Gesamtheit nur ein Recht
Anwendung findet. Dies ist im Vergleich zu dem oben beschriebenen
formalisierten Verstindnis eine gesteigerte Anforderung. Dadurch wird
namlich eine Aufspaltung des Sachverhalts ausgeschlossen.

Die bestehenden begrifflichen Ungenauigkeiten werden im Normalfall nicht
thematisiert, da beide Bedeutungen bei traditionellen Sachverhalten nicht

942 Dazu bereits oben Gliederungspunkt 1. Kapitel D. I. auf S. 111.

93 Kegel/Schurig, 2004, S. 139, weisen hier auch darauf hin, dass der internationale
Entscheidungseinklang ,,[nicht] als Hauptfaktor [Hervorh. im Original] der internationalen
Gerechtigkeit anzusehen oder [...] mit dieser gleichzusetzen® sei.

%4 In diese Richtung aber schon Kegel/Schurig, 2004, 139.
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auseinanderfallen und daher auch keine Unstimmigkeiten auftreten. So stellt
sich beim klassischen Fall des ,,Schusses iiber die Grenze“** nur die Frage, ob
dieser nach dem einen oder dem anderen Recht zu behandeln ist. In einem
solchen Fall wird durch die einheitliche Anwendung einer einheitlichen
Kollisionsnorm sichergestellt, dass der Fall in allen Jurisdiktionen gleich
behandelt wird. Somit ist der internationale Entscheidungseinklang im
rechtstechnischen Sinne gewéhrleistet. Gleichsam fiihrt die Anwendung einer
Kollisionsnorm, die die materiellrechtlichen Fragen an die Rechtsordnung des
einen oder des anderen Staats ankniipft, dazu, dass fiir den gesamten
Sachverhalt ein einheitliches Statut gilt. Dadurch wird auch ein internationaler
Entscheidungseinklang im rechtspolitischen Sinne erzielt, da dadurch ein
territorial unbegrenztes Recht zur Anwendung kommt.

Bei ubiquitdren Sachverhalten, wie dem Bereithalten von urheberrechtlichem
Material im Internet, fallen bei Anwendung der Schutzlandankniipfung die
beiden Bedeutungen jedoch auseinander. So fiihrt die Schutzlandankniipfung
(zumindest in ihrer eingeschrinkten Form)®*® dazu, dass zwar im
rechtstechnischen Sinne international einheitlich entschieden wird, das
Ergebnis aber dennoch nicht dem rechtspolitischen Ideal des internationalen
Entscheidungseinklangs  geniigt. So entspricht das aufgrund des
Schutzlandprinzips  entstehende ,Biindel“ an  Urheberrechten aus
rechtstechnischer Sicht dem Ideal des internationalen Entscheidungseinklangs.
Die Erzielung des rechtstechnischen internationalen Entscheidungseinklangs
wird jedoch auf Kosten des rechtspolitischen internationalen
Entscheidungseinklangs erreicht. So ist dafiir die Aufspaltung des
einheitlichen Sachverhalts in verschiedene Einzelsachverhalte notwendig. Der
entstehende Zustand, das ,,Biindel**’ an nationalen Urheberrechten,
verwirklicht jedoch keineswegs das rechtspolitische Ideal des internationalen
Entscheidungseinklangs.

9% Kropholler, 2006, 524.

946 Zu den Problemen, die sich im amerikanischen Kollisionsrecht daraus ergeben, dass keine
Begrenzung der extraterritorialen Effekte erfolgt s. oben Gliederungspunkt 1. Kapitel C. III.
1.¢c) (1) auf S. 95.

47 S. die Nachweise in Fn. 122 auf S. 31.
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2. Internationaler Entscheidungseinklang als alleiniges Ziel nicht
ausreichend

Dies zeigt, dass das mehrdeutige Ideal des internationalen
Entscheidungseinklangs nicht als alleiniges Ziel fiir die Neugestaltung des
Internationalen Urheberrechts ausreicht. Vielmehr folgt daraus, dass fiir eine
transparente Ermittlung eines sinnvollen Ziels der neuen Kollisionsregel eine
Analyse notwendig ist, die zwischen der rechtstechnischen und der
rechtspolitischen Ebene trennt.

II. Ermittlung der kollisionsrechtlichen Interessen

Die kollisionsrechtlichen Interessen bilden nach dem Modell von Kegel die
Grundlage fiir die Ausgestaltung der kollisionsrechtlichen Normen. Sowohl
der Ankniipfungsgegenstand als auch das passende Ankniipfungskriterium”*®
bestimmen sich nach den ermittelten kollisionsrechtlichen Interessen.’*
Wichtig ist es, die kollisionsrechtlichen Interessen von den
materiellrechtlichen Interessen zu trennen: Kollisionsrechtliche Interessen
sind darauf gerichtet, eine bestimmte Rechtsordnung anzuwenden,
materiellrechtliche Interessen sind auf das materiellrechtliche Ergebnis
gerichtet.””° Dennoch konnen aus den Ergebnissen der rechtsvergleichenden
Analyse des materiellen Urheberrechts  Riickschliisse auf  die
kollisionsrechtlichen Interessen getroffen werden. Hierbei ermdglicht die
Bezugnahme auf die Ergebnisse der Rechtsvergleichung die Emanzipation von
einer einzelnen Rechtsordnung hin zu einer potentiell international
konsensfihigen Grundlage.”>! Dadurch wird eine iibermiBige Fixierung auf
die Besonderheiten einer einzelnen Rechtsordnung verhindert.

Die kollisionsrechtlichen Interessen konnen in drei wesentliche Bereiche
unterteilt werden: erstens Parteiinteressen, im Rahmen welcher die Interessen
der Rechtsinhaber, der Verwerter und der Nutzer als relevante Parteien
thematisiert werden. Zweitens die Staatsinteressen, die sich auf die

948 S. zur den hier verwendeten Begrifflichkeiten unten Gliederungspunkt 3. Kapitel B. IIL. 2.
a) auf S. 235.

949 Neumann, 2014, 355, 413.

930 Kegel/Schurig, 2004, 134.

%1 yon Bar/Mankowski, 2003, § 2 Rn. 98-99; im Ergebnis auch Neumann, 2014, 251.
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Durchsetzung des eigenen staatlichen Rechts richten. Drittens objektive
Ordnungsinteressen, die eine Berilicksichtigung von objektiven Interessen an
der Kohérenz der Losung, des Schutzes des Verkehrs, der Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit und von sonstigen praktischen Gesichtspunkten
ermoglichen.

1. Subjektive Interessen der Parteien

Die subjektiven Interessen der Parteien sind bei der Ausgestaltung von
zivilrechtlichen Kollisionsnormen regelmifig von besonderer Bedeutung. Bei
der hier im Blickpunkt stehenden Handlung des Ins-Netz-Stellens von
urheberrechtlich geschiitzten Inhalten sind vor allem zwei Parteien zu
beachten: Zum einen der Rechtsinhaber, dessen Urheberrecht durch diese
Handlung potentiell verletzt werden konnte und zum anderen der Verwerter,
dessen Handlung moglicherweise durch eine Einwilligung oder durch eine
gesetzliche Schranke gerechtfertigt wird. Daneben wird noch auf die
kollisionsrechtlichen Interessen der Nutzer eingegangen, da diese zwar nicht
direkt durch die Handlung des Einstellens betroffen sind, aber im weiteren
Verlauf selbst auf die angebotenen Inhalte zugreifen und damit mittelbar
Beteiligte sind.

a) Rechtsinhaber: Einfache Rechtsdurchsetzung

Der Rechtsinhaber hat ein grofes Interesse an der Anwendung eines ihm
bekannten Rechts im Rahmen der Onlineverwertung,.®>

Die materiellrechtlichen Regelungen legen eine Beriicksichtigung der
Interessen des Rechtsinhabers auf der kollisionsrechtlichen Ebene auch fiir die
Ankniipfung des Inhalts des Urheberrechts nahe. So stimmen amerikanisches
und deutsches Recht in der Wertung iiberein, dass der Rechtsinhaber die
Friichte seines Rechts grundsitzlich selbst genieBen soll. Einschrinkungen
dieses Grundsatzes sind in beiden Rechtsordnungen nur in Ausnahmefiéllen
moglich, wenn offentliche Interessen hoher zu gewichten sind.”*?
Kollisionsrechtlich gewendet spricht dies fiir eine Berlicksichtigung der

952 Daneben ist fiir den Rechtsinhaber vor allem die Ankniipfung der ersten Inhaberschaft von
Bedeutung S. fiir eine Diskussion der Ankniipfung der ersten Inhaberschaft Birkmann, 2009,
238 ff.; Klaas, GRUR Int. 2007, 373 und Klaas, GRUR Int. 2008, 546.

933 S. dazu oben Gliederungspunkt 2. Kapitel B. IV. auf S. 144.
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Interessen des Rechtsinhabers auf kollisionsrechtlicher Ebene. Dies liee sich
durch eine Ankniipfung des Inhalts des Urheberrechts an eine dem
Rechtsinhaber bekannte Rechtsordnung sicherstellen. Dafiir kdme eine
Ankniipfung an ein Recht in Betracht, das eine besonders enge Verbindung zu
seiner Person aufweist. Mogliche Ankniipfungsmomente wéren seine
Staatsangehdrigkeit®™* oder sein gewdhnlicher Aufenthalt. Eine solch
einseitige Bevorzugung der Interessen des Rechtsinhabers erscheint allerdings
aufgrund der Natur des Urheberrechts als Feld des gesamtgesellschaftlichen
Kompromisses zwischen Urhebern, Verwertern und Nutzern nicht sinnvoll.”>
Daher muss sich das Interesse des Rechtsinhabers auf die Vorhersehbarkeit der
Rechtsordnung und die effektive Durchsetzbarkeit seiner Rechte reduzieren
lassen.”®

Es ist fiir den Rechtsinhaber wichtig zu wissen, welche Rechtsordnung auf eine
mogliche Verwertungshandlung Anwendung findet, um abschétzen zu
konnen, ob eine Rechtsverletzung vorliegt oder ob nach dem anwendbaren
Recht z.B. mogliche Schrankenregelungen einschligig sind. Daneben hat ein
Rechtsinhaber ein Interesse an der effizienten Durchsetzung seines Rechts
auch in internationalen Féllen. Diesen Interessen des Rechtsinhabers wére vor
allem durch die Anwendung einer einzigen vorhersehbaren Rechtsordnung
gedient. Der durch das Schutzlandprinzip entstehende Flickenteppich aus
nationalen Rechten lduft den Interessen des Rechtsinhabers eindeutig
zuwider.”’

b) Verwerter: Vorhersehbarkeit des Rechtsordnung

Auch der Verwerter als Person, die das urheberrechtliche relevante Material
ins Internet stellt, wird in beiden Rechtsordnungen durch die bestehenden
Schrankenbestimmungen bzw. im amerikanischen Recht vor allem durch die
Fair Use-Klausel materiellrechtlich in seinem Handeln geschiitzt. Dies
indiziert, dass auch auf der kollisionsrechtlichen Ebene eine Beriicksichtigung
der Interessen des Verwerters notwendig ist. Zu denken wére auch hier an eine

954 S0 im Ergebnis Oppermann, 2011, 150 ff.

935 S0 auch Beckstein, 2010, 191, 311.

936 Vgl. Plenter, 2004, 70. Zu Problemen mit der Durchsetzbarkeit durch die Anwendung einer
Vielzahl von Rechtsordnungen s. Schack, NJW 2013, 3629.

%7 So auch schon Schack, NJW 2013, 3629 bei der Kritikk an der materiellen
Mosaikbetrachtung.
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Ankniipfung des Inhalts des Urheberrechts an ein Ankniipfungskriterium, das
eng mit der Person des Verwerters verbunden ist, wie etwa sein gewohnlicher
Aufenthalt oder seine Staatsangehorigkeit. Jedoch spricht auch hier die
materiellrechtliche Ausgestaltung der Schranken bzw. der Fair Use-Regelung
deutlich gegen eine solche einseitige Bevorzugung des Verwerters. In beiden
Rechtsordnungen indizieren die Schrankenregelungen, dass ein gerechter
Ausgleich gefunden werden soll. Insofern ldsst sich auch das
kollisionsrechtliche Interesse des Verwerters darauf reduzieren, dass das auf
seine Handlung anwendbare Recht fiir ihn vorhersehbar sein sollte.

Auch fiir ihn fiihrt das klassische Schutzlandprinzip zu groBen Problemen,
denn bei einer bloBen Ankniipfung an das Recht des Schutzlandes kommt es
zur Anwendung einer Vielzahl von Rechtsordnungen auf die einheitliche
Verwertungshandlung. Das eingeschriankte Schutzlandprinzip kommt der
Position des Verwerters entgegen, indem es einen gewissen Bezug des
Sachverhalts zum Schutzland fiir die Anwendung des Schutzlandrechts
fordert. So kann zumindest die Anwendung génzlich unbeteiligter
Rechtsordnungen ausgeschlossen werden. Nichtsdestotrotz gelingt die fiir den
Verwerter erstrebenswerte Fokussierung auf eine einzige Rechtsordnung
dadurch nicht. Insbesondere in Internetféllen ist davon auszugehen, dass
Verbindungen zu mehreren Rechtsordnungen bestehen.”*® Das Interesse des
Verwerters an der Vorhersehbarkeit des anwendbaren Rechts ist daher in
Anbetrachts des Status quo deutlich beeintréchtigt.

c) Nutzer: Anwendung eines ithnen bekannten Rechts

Die letzte Personengruppe, die zu beriicksichtigen ist, sind die Nutzer. Sie sind
zwar nicht direkt an der Handlung des Einstellens beteiligt, aber trotzdem
mittelbar betroffen, da sie die streitgegenstéindlichen Angebote abrufen.

Ihr Interesse richtet sich auf die Anwendung eines ihnen bekannten Rechts.
Dabei kidme insbesondere das Recht ihres gewohnlichen Aufenthaltsorts in
Betracht, da dieses ihnen am ehesten bekannt sein wird. Auch der Ort, an dem
sich der Nutzer beim Abruf befindet, wére als Ankniipfungspunkt denkbar,

9% Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 299
unter Verweis auf das Urteil des OLG Miinchen ZUM-RR 2012, 88, 91.
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konnte jedoch innerhalb der EU den Prinzipien des Binnenmarktes
widersprechen. **°

Problematisch wire fiir den Nutzer hingegen - wie zum Teil vorgeschlagen”®
- eine starre Ankniipfung etwa an die Staatsangehorigkeit oder den
gewoOhnlichen Aufenhalt des Schopfers, da ithm dieser regelmiflig nicht
bekannt ist. Dadurch wiirde das anwendbare Recht fiir Nutzer vollig
unvorhersehbar.

2. Staatsinteressen: Schutz der Anwendung des eigenen Urheberrechts

Die rechtsvergleichende Analyse hat gezeigt, dass sowohl im deutschen (bzw.
europdischen) als auch im amerikanischen Recht ein erhebliches staatliches
Interesse an der Wahrung und Durchsetzung der urheberrechtlichen Normen
besteht. So sind die Schranken bzw. die Fair Use-Klausel ein Ausdruck der
gesamtgesellschaftlichen Abwégung der Interessen der Urheber, Verwerter
und Nutzer. Diese grenzziehende Funktion des Urheberrechts bildet somit
einen Grundkompromiss zwischen dem Recht des Einzelnen und der
Allgemeinheit ab und demonstriert so die bestehenden staatlichen Interessen
im Urheberrecht. Untermauert wird diese Feststellung auch durch die
zwingende Natur der urheberrechtlichen Schranken, welche nur auf
schuldrechtlicher Ebene wirksam durch Parteivereinbarung abbedungen
werden kdnnen. Auch das traditionell in den USA und in Deutschland im Zuge
der Europdisierung verstirkt hervortretende wirtschaftliche Interesse am
Urheberrecht spricht dafiir, staatliche Interessen im Urheberrecht anzunehmen.

Die bestehenden Interessen auf materiellrechtlicher Ebene indizieren daher
auch auf kollisionsrechtlicher Ebene das Vorliegen staatlicher Interessen, die
sich auf die Anwendung des eigenen Rechts richten. Allerdings ist daraus nicht
zwingend der Schluss zu ziehen, dass eine Sonderankniipfung wie bei
Eingriffsnormen notwendig ist. Denn diese setzen unbedingte Staatsinteressen
an einer international zwingenden Geltung voraus.”®! Vielmehr sind die

9% Daher wird der gewohnliche Aufenthalt auch im neuesten Kommissionsentwurf genutzt, s.
Kommissionsentwurf fiir Verordnung zur Gewdhrleistung der grenziiberschreitenden
Portabilitit von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt, KOM (2015) 627 endg.

%0 Oppermann, 2011, 152.

%1 S, dazu die grundlegende Entscheidung EuGH, Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-369/96 und
C-376/96, Arblade, Slg. 1999, 1-8453 bestitigt durch EuGH, Urteil vom 17.10.2013, Rs. C -
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Staatsinteressen im Rahmen der Gesamtabwégung der kollisionsrechtlichen
Interessen angemessen zu beriicksichtigen.

3. Objektive Interessen

Im Gegensatz zu den bereits thematisierten Partei- und Staatsinteressen, die je
nach untersuchtem Rechtsgebiet divergieren, gibt es objektive Interessen, die
bei der Schaffung von allen Kollisionsnormen &hnlich sind. Dazu zdhlen die
Verkehrsinteressen, das Interesse an der Erzielung von kohédrenten
Ergebnissen, sowohl auf internationaler als auch auf nationaler Ebene (duferer
und innerer Entscheidungseinklang), das Interesse an Rechtssicherheit sowie
die Beriicksichtigung praktischer Gesichtspunkte.

a) Verkehrsinteressen

Verkehrsinteressen sind immer darauf gerichtet, dass ,,man leicht und sicher
geht.“*%? [Hervorh. im Original]. In erster Linie ist der Verkehr daher daran
interessiert, dass eine Ankniipfung gefunden wird, die vorhersehbare
Ergebnisse produziert. Unabhéngig von dem Rechtsinhaber, dem Verwerter
und den Nutzern ist es daher auch fiir andere, potentiell beteiligte Parteien
wichtig, das anwendbare Recht vorhersehen zu kénnen.

Diesem Interesse wird aus nationaler Perspektive mit dem Schutzlandprinzip
gedient: Es fiihrt in vielen Féllen dazu, dass das Recht des Gerichts anwendbar
ist. Bei internationalen Sachverhalten versagt es jedoch, da die Vielzahl der
anwendbaren Rechtsordnungen eine klare Vorhersehbarkeit gerade verhindert.
Auch das eingeschriankte Schutzlandprinzip fiihrt hier nur zu einer partiellen
Verbesserung, da es nur zu einer Einschrinkung der anwendbaren
Rechtsordnungen, aber keiner eindeutigen Fokussierung fiihrt. Insofern
sprechen die Verkehrsschutzinteressen wohl fiir eine Uberwindung der
Ankniipfung an das Schutzland.

b) Ordnungsinteressen

Die Ordnungsinteressen unterteilen sich in die Interessen am dufleren und am
inneren Entscheidungseinklang. Der duBere Entscheidungseinklang bezieht

184/12, Unamar, ECLI:EU:C:2013:663, Rn. 46 f.; auBerdem erlduternd Mansel, in: Jauernig,
16. Aufl. 2015, Vor Rom I-VO Rn. 53.
992 Kegel/Schurig, 2004, 137.
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sich auf die Stimmigkeit der Ergebnisse auf internationaler Ebene, der innere
Entscheidungseinklang soll widerspriichliche Ergebnisse auf nationaler Ebene
vermeiden.

(1) AuBerer Entscheidungseinklang

Mit dem duBleren Entscheidungseinklang als kollisionsrechtlichem Interesse ist
der internationale Entscheidungseinklang — nach den hier verwendeten
Begrifflichkeiten’®® — im rechtstechnischen Sinne gemeint: Es soll erreicht
werden, dass der Sachverhalt unabhingig vom Forum gleich entschieden wird.
Dieses Interesse streitet fiir eine Uberwindung des Schutzlandprinzips
(zumindest in der unbeschrinkten Form), da durch die unterschiedliche
Anwendung im Status quo keine einheitliche Anwendung gewihrleistet
werden kann.”®* Zuzugeben ist allerdings, dass bei der Anwendung des
eingeschrinkten Schutzlandprinzips ein einheitlicher Sachverhalt von allen
Gerichten gleich entschieden werden sollte. Die Tatsache, dass es unter
Umstidnden zur Anwendung einer Vielzahl von Rechtsordnungen kommt, ist
dafiir unerheblich. Allerdings kann auch eine neue Kollisionsregel, sofern sie
auf  internationaler = Ebene  beschlossen  wird, einen  &ufleren
Entscheidungseinklang herstellen. Insofern ist das Interesse am &duferen
Entscheidungseinklang fiir die Frage, ob eine neue Kollisionsnorm fiir
Urheberrecht eingefiihrt werden sollte, weder in die eine noch in die andere
Richtung ausschlaggebend.

(2) Innerer Entscheidungseinklang

Der innere Entscheidungseinklang beschreibt das Interesse an einer moglichst
einheitlichen Rechtsanwendung innerhalb eines einzelnen Staatsgebiets. Im
Gegensatz zum dufleren Entscheidungseinklang stellt hierbei nur die einzelne
Rechtsordnung die zu betrachtende Bezugsgroe dar. Es soll vermieden
werden, dass es durch die Anwendung der Kollisionsnormen zur Anwendung
verschiedener Rechte auf einheitliche Sachverhalte kommt (dépecage).”®
Dem Interesse wird vor allem dadurch geniige getan, dass Kollisionsnormen

963 S. zur Unterscheidung zwischen der rechtstechnischen und rechtspolitischen Dimension
des Begriffs oben Gliederungspunkt 3. Kapitel A. I. auf S. 196.

%4 S, zu den Problemem im Status quo des amerikanischen Internationalen Urheberrechts
zusammenfassend Gliederungspunkt 1. Kapitel D. II. auf S. 112.

%5 yon Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 105; Kegel/Schurig, 2004, 141.
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weit genug gefasst werden und nicht zu viele einzelne Kollisionsnormen
geschaffen werden. Die selbststindige Ankniipfung des Inhalts des
Urheberrechts birgt zwar grundsétzlich die Gefahr, dass unterschiedliche und
sich widersprechende Rechtsordnungen berufen werden, wenn auch die erste
Inhaberschaft einer eigenen Kollisionsnorm unterworfen wird. Allerdings sind
die beiden Ankniipfungsgegenstinde gut voneinander abzugrenzen.’®®
Insofern birgt eine separate Ankniipfung fiir den Inhalt des Urheberrechts
keine tibermiBige Gefahr widerspriichlicher Ergebnisse. Das Interesse am
inneren Entscheidungseinklang wird daher durch eine eigene Kollisionsnorm
nicht wesentlich beeintrichtigt.”®’

c) Rechtssicherheit

Ein weiteres universales Interesse besteht daran, dass die Ankniipfung im
Urheberrecht anhand klar erkennbarer Gesichtspunkte und damit vorherseh-
und reproduzierbar erfolgt.”®® Insofern streitet das Interesse der
Rechtssicherheit zundchst immer fiir eine Beibehaltung des Status quo, da mit
einer Anderung zumindest in der Ubergangsphase eine erhohte Unsicherheit
verbunden ist.”® Nichtsdestotrotz darf dies keine Versteinerung einmal
bestehender Ankniipfungsregeln bedeuten. Allerdings ist dieses Interesse bei
der Abwigung iiber eine Neuregelung ergénzend zu beriicksichtigen.

d) Praktische Gesichtspunkte

Aus praktischen Gesichtspunkten kann ein Gleichlauf zwischen anwendbarem
Recht und internationaler Zustindigkeit hilfreich sein. So ist die Anwendung
der lex fori fir das Gericht giinstiger, einfacher und schneller zu
bewerkstelligen. Denn nur bei der /ex fori gilt der Grundsatz iura novit curia.
Bei Anwendung ausldndischen Rechts ist ein Richter dagegen im deutschen
Recht geméll § 293 ZPO zur Ermittlung fremden Rechts auf weitere

%6 . zur Abgrenzung Drex!, in: CLIP Commentary 2013, Rn. 3:201.C01 ff.

%7 Klaas, GRUR Int. 2007, 373, 382 f.

98 Kropholler, 2006, 30 Rauscher, 2012, Rn. 67. Der europiische Gesetzgeber hat dies auch
ausdriicklich festgehalten, s. ErwGr. 6 der Rom I-VO und Rom II-VO, auBlerdem ErwGr. 15
Rom II-VO und ErwGr. 7 S. 2 EuErbVO.

99 Kegel/Schurig, 2004, 143.
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Erkenntnisquellen angewiesen.”’® Allerdings ist im Regelfall nicht davon
auszugehen, dass eine Entscheidung allein oder unter wesentlicher
Bezugnahme auf die praktischen Vorteile der Anwendung des eigenen Rechts
zu rechtfertigen ist.”’! Vielmehr kann dieser Aspekt bei der
Interessenabwégung eine Rolle spielen, allerdings ist er eher als unterstiitzende
Uberlegung zu beriicksichtigen.

4. Zusammenfassung der kollisionsrechtlichen Interessen

Die erfolgte Ermittlung der kollisionsrechtlichen Interessen hat gezeigt, dass
im Wesentlichen die Partei- und Staatsinteressen in Einklang zu bringen sind.

Bei den Parteiinteressen wird deutlich, dass die personale Ankniipfung des
Inhalts des Urheberrechts bei einer Verwertungshandlung sich weder an der
Person des Rechtsinhabers noch an der Person des Verwerters orientieren
sollte — unabhdngig davon, ob die Konkretisierung durch gewdhnlichen
Aufenthalt oder Staatsangehorigkeit erfolgt. Denn eine solche
kollisionsrechtliche ~Ankniipfung erscheint vor dem Hintergrund der
gegenldufigen kollisionsrechtlichen Interessen von Rechtsinhaber und
Verwerter zu einseitig.”’? Ubereinstimmend riickt daher fiir beide Parteien die
Vorsehbarkeit des anwendbaren Rechts in den Vordergrund. Der
Vorhersehbarkeit dient vor allem die Anwendung einer einzigen
Rechtsordnung, da sich dann sowohl Rechtsinhaber als auch Verwerter darauf
einstellen konnen.

Die kollisionsrechtlichen Staatsinteressen streiten hingegen fiir die
Anwendung des eigenen Rechts. Die Anwendung des einzelnen staatlichen
Rechts wird aber nur méglich, wenn auf Handlungen, die sich in vielen Staaten
auswirken auch eine Vielzahl von Rechten Anwendung findet. Im Ergebnis
fiilhren die kollisionsrechtlichen Staatsinteressen dazu, dass ein Nebeneinander
von mehreren anwendbaren Rechtsordnungen notwendig wird. Somit besteht
ein Widerspruch zwischen den Partei- und Staatsinteressen, den es aufzuldsen
gilt.

970 Im deutschen Rechtsraum besteht die Moglichkeit Gutachten einzuholen, s. dazu Saenger,
in: Saenger, 6. Aufl. 2015, § 293 ZPO Rn. 15 ff.; Priitting, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, 29
f.

7! Dazu ausfiihrlich Schurig, RabelsZ 1995, 229, 240-243.

972 Ahnlich auch Klaas, GRUR Int. 2008, 546, 548 f. zur Ankniipfung der ersten Inhaberschaft.
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Es hat sich gezeigt, dass die im Status quo bestehende Schutzlandankniipfung
vor allem die bestehenden Staatsinteressen an einer unbedingten Geltung des
eigenen Rechts beriicksichtigt. Die Interessen der Parteien, die sich vor allem
auf die Anwendung einer einzigen Rechtsordnung richten, werden dadurch
jedoch missachtet. Es soll somit im ndchsten Schritt gefragt werden, ob die
dahinterstehende Wertung, dass Staatsinteressen hoher als Parteiinteressen zu
gewichten sind, flir das Internationale Urheberrecht {iberzeugen kann. Um fiir
den Neuentwurf eine systematische und belastbare Gewichtung zu erreichen,
erfolgt diese zentrale Weichenstellung daher gesondert im folgenden
Abschnitt.

III. Gewichtung der kollisionsrechtlichen Partei- und Staatsinteressen

Nach der erfolgten Ermittlung der kollisionsrechtlichen Interessen ist die
Gewichtung der unterschiedlichen Interessen notwendig. Die zentrale
Herausforderung besteht hier in der Abwigung von Partei- und
Staatsinteressen. Die Frage, wann privatrechtliche Interessen zu bevorzugen
sind und wann staatliche Interessen beriicksichtigt werden sollten, stellt die
zentrale Weichenstellung im Internationalen Privatrecht dar.””®

Das Problem ist, dass es bei der Schaffung einer neuen Ankniipfungsregel
nicht moglich ist, einfach auf eine bestehende Wertung zuriickzugreifen, um
den Konflikt zwischen Partei- und Staatsinteressen zu entscheiden. Bei der
Kreation der Kollisionsnorm agiert man somit gewissermaflen in einem
rechtlichen Vakuum.. Die Frage der Gewichtung stellt sich umso dringender,
je weniger die gesuchte Ankniipfung eine bloBe Erweiterung eines
bestehenden Systems darstellt. So kann beispielsweise bei Uberlegungen fiir
die Modifizierung der bestehenden Kollisionsnorm des Art. 14 Rom I[-VO fiir
Abtretungen auf die der Rom I-VO =zugrundeliegenden Wertungen
zuriickgegriffen werden.

973 Praktisch virulent wird sie vor allem bei der Frage der Kategorisierung von Eingriffsnomen,
s. dazu Kegel/Schurig, 2004, 152: ,,Die Frage, wie man [...] ,Eingriffsnormen‘ mit mehr oder
weniger starkem offentlich-rechtlichen Einschlag ankniipfen soll, hat in neuerer Zeit eine
kaum noch tiberschaubare Diskussion hervorgebracht.*; zur Diskussion s. Martiny, in: Miiko,
Band 10, 6. Aufl. 2015, Art. 9 Rom I Rn. 10 ff.
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Eine Moglichkeit, das rechtliche Vakuum zu fiillen, besteht darin, eine
bestimmte Rangordnung zwischen Privat- und Staatsinteressen aus
hoherrangigem Recht herzuleiten. *’* Da diese Untersuchung aus einer
transatlantischen Perspektive erfolgt, soll hier nicht auf EU-Recht
zuriickgegriffen werden.’’> Auch wenn eine analoge Anwendung von Art. 8
Rom I-VO methodisch méoglich wire, wiirde eine einfache Ubertragung der
europdischen Regelung die internationale Konsensfdhigkeit wegen der
fehlenden Beriicksichtigung us-amerikanischer Interessen deutlich schmaélern.
Insofern kommen vor allem volkerrechtliche Vertrdge in Betracht. Allerdings
lassen sich aus den bestehenden internationalen Vertrigen nach hier
vertretener Meinung keine kollisionsrechtlichen Aussagen ableiten.’’® Auch
das allgemeine Volkerrecht gibt nach iiblicher Auffassung keine verbindlichen
Vorgaben fiir die Ausgestaltung Kkollisionsrechtlicher Normen.’”” Die
Ausgestaltung der internationalprivat- und
internationalzivilverfahrensrechtlichen Regeln steht daher im Ermessen der
Staaten.”’® Die Wertung, ob Staats- oder Parteiinteressen zu bevorzugen sind,
ergibt sich daher nicht aus hoherrangigem Recht. Auch die ermittelten
kollisionsrechtlichen Interessen selbst geben keinen Aufschluss dariiber, wie
sie zu gewichten sind.

Es ist daher an dieser Stelle eine eigene, genuin rechtspolitische Entscheidung
erforderlich. Bei dieser rechtspolitischen Entscheidung handelt es sich damit
um ein Axiom, das die Basis der folgenden Uberlegungen bildet. Um dieses
Axiom nicht willkiirlich auszuwihlen, wird hier die Auswahl des
dogmatischen Axioms methodisch transparent dargestellt und systematisch

974 Neumann, 2014, 186 ff. greift das Problem im Rahmen der Ermittlung einer neuen

Ankniipfungsregel fiir die sekundére Haftung bei Verletzungen des geistigen Eigentums unter
dem Punkt der ,,Bezugsordnung™ auf.

975 Fiir eine umfassende Untersuchung siche Stief3, 2005, 164-188; auBerdem Neumann, 2014,
138-149, 159-167.

976 Ebenso Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht
Rn. 1063; Drex/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht
Rn. 70; Katzenberger, in: Schricker/Loewenhein, 2. Aufl 2010, Vor §§ 120 UrhG Rn. 125;
Ulmer, 1975, 10; Birkmann, 2009, 65; Goldstein/Hugenholtz, 2010, 129; differenzierend von
Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 120 Rn. 10, der eine Verweisung auf das
materielle Recht annimmt; dhnlich Stief3, 2005, 164.

977 Dazu ausfiihrlich; Geimer, 2015, 371 ff.; zum Verfahrensrecht s. Bertele, 1998.

978 Ausgangspunkt bei Story, 1834, 43 § 33; s dazu auBerdem Paul, Harv. Int'l. L. J. 1991, 1;
Geimer, 2015, 192b.
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begriindet. Dazu ist ein Riickgriff auf die internationalprivatrechtliche
Dogmatik notwendig, die unterschiedliche Theorien mit verschiedenen
Aussagen zum Verhéltnis von Privat- und Staatsinteressen entwickelt hat.

1. Rickgriff auf die Theorien zum Internationalen Privatrecht

Im Internationalen Privatrecht ist die Dogmatik sehr umstritten und die
Ansitze um Kollisionsrecht zu bilden und zu verstehen sind mannigfaltig.””
Insbesondere die Rangordnung bzw. Abwigung von Staats- und
Privatinteressen ist dabei Gegenstand der Diskussion. Fiir die Entscheidung
der Rangordnung zwischen Privat- und Staatsinteressen kann daher auf die
entwickelten Theorien zuriickgegriffen werden.

Grundsitzlich funktionieren alle hier vorgestellten Theorien nach dem
selektivistischen Ansatz. Danach besteht die Aufgabe des Internationalen
Privatrechts in der Zuordnung eines Sachverhalts zu einer bestimmten
Rechtsordnung. Daneben gab es auch Bestrebungen, internationalen
Sachverhalten materielles Recht zuzuordnen. Historisches Beispiel ist das
romische ius gentium®®® oder aus heutiger Zeit die lex mercatoria®®!. Diese
Ansitze sollen hier aber nicht vertieft behandelt werden, da im Internationalen
Urheberrecht mittelfristig keine Einigung iiber materielle Sachnormen®* zu
erwarten ist und auch international gesehen der selektivistische Ansatz
vorherrscht.”®

Unterscheiden lassen sich beim Selektivismus im Wesentlichen drei Lehren:
erstens die klassische, zweitens die politische Schule®®* und drittens —
neuerdings — auch ein 6konomischer Ansatz.

7 Eine Umschreibung dessen, was bei Sturm/Sturm, in: Staudinger, Neubearbeitung 2012,
Rn. 55 als ,heftiger und unerbittlicher Meinungsstreit iiber Methodenfragen* charakterisiert
wird.

%0 Gordley, in: Beyond Territoriality: Transnational Legal Authority in an Age of
Globalization, 2012, 35, 40.

%! yon Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 315; Wendland, in: BeckOGK,
Art. 3 Rom I Rn. 95 f.

%82 Zumindest auf transatlantischer Ebene gilt dies. Allerdings werden auch hierfiir schon
akademische Uberlegungen angestellt, s. dazu Halpern/Johnson, 2014.

983 Riihl, 2011, 254.

984 Klassifizierung wie bei Riihl, 2011, 178.
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a) Die klassische Schule: Betonung der Parteiinteressen

Das klassische Internationale Privatrecht kontinentaleuropdischer Priagung
sieht vor, dass jedem Sachverhalt moglichst ein Recht zugeordnet werden soll.
Savigny als einer der wichtigsten Begriinder®® dieser Theorie spricht hier von
der Frage, welchem ,Recht ein Rechtsverhdltnis [...] angehort oder
unterworfen ist“**®. Auch wenn der Begriff des Rechtsverhiltnisses
missverstindlich ist,”®’ fiihrte diese Perspektive doch zu einer maBgeblichen
Innovation. Denn Savigny stellte die Parteiinteressen ins Zentrum seiner
Uberlegungen.”® Die Kollisionsnormen sollen fiir ihn dem Interesse der
Parteien an einer rechtssicheren und vorhersehbaren Entscheidung dienen.
Daraus leitete er die Notwendigkeit der Erzielung eines internationalen
Entscheidungseinklangs ab.”®’

Vielfach wurde die Betonung der Parteiinteressen mit der methodischen Frage
,vom Sachverhalt aus* verkniipft. So ist das Ausgehen ,,vom Sachverhalt*
anstatt ,,vom Gesetz* fiir die klassische Schule charakteristisch.”®® Diese
gednderte Perspektive wurde von manchen als wichtigste Neuerung der von
Savigny gepragten Methodik gepriesen — zum Teil sogar zur
,,kopernikanischen Wende“”! des Internationalen Privatrechts stilisiert.
Tatsdchlich scheinen sich die beiden Ansétze, ,,vom Sachverhalt” oder ,,vom
Gesetz her”, im Ausgangspunkt fundamental zu unterscheiden — allerdings
liegt beiden nichtsdestotrotz dieselbe Methodik zugrunde. So formulierte
schon Savigny: ,Die Frage selbst ist hier und dort dieselbe, und die
Entscheidung kann in beiden Fillen nicht verschieden ausfallen.**** So lassen
sich beide Ansdtze als Teil derselben Methode der Orientierung an den

985 Zur geschichtlichen Entwicklung s. ausfiihrlich Kegel/Schurig, 2004, 182 ff.; auBerdem
Sturm/Sturm, in: Staudinger, Neubearbeitung 2012, Einl. IPR Rn. 56 ff.

%86 Savigny, 1849, 28.

%87 So wird kritisiert, dass die Bestimmung des ,,Rechts“-verhiltnisses, die Bestimmung des
anwendbaren Rechts notwendigerweise voraussetze. Insofern sei der Begriff tautologisch, s:
Kropholler, 2006, 117.

988 Savigny, 1849, 116.

%9 Savigny, 1849, 303; Kropholler, 2006, 36. Insgesamt zum Begriff Gliederungspunkt 3.
Kapitel A. I. auf S. 196.

99 yon Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 28.

P! Neuhaus, RabelsZ 1949/1950, 364, 366.

92 Savigny, 1849, 3. Ausfiihrlich zum Problem Schurig, RabelsZ 1990, 217, 226 ff.
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kollisionsrechtlichen Interessen verstehen.””> Der Vorzug der neuen

Herangehensweise ,,vom Sachverhalt“ lag daher weniger in ihrem
revolutioniren Charakter als in der praktischen Wirkung, dass das Ausgehen
vom Sachverhalt faktisch eher zu nur einem anwendbaren Recht fiihrt, als bei
der Uberpriifung einer Vielzahl von Rechtsordnungen auf ihre
Anwendbarkeit.”*

Die Betonung der Privatinteressen als maligebliches Charakteristikum der
klassischen Schule des Internationalen Privatrechts kommt dagegen in dem der
Lehre zugrunde liegenden Verhéltnis von Partei- und Staatsinteressen zum
Ausdruck: Im Regelfall sollen die Parteiinteressen maB3geblich sein, wihrend
nur im Ausnahmefall die Staatsinteressen Beriicksichtigung finden sollen.
Savigny begriindet dies damit, dass staatliche Interessen im Normalfall
vernachlissigt werden konnen, da alle Zivilrechtsordnungen gleichwertig
seien. Diese Gleichwertigkeit sei notwendige Voraussetzung fiir die
Anwendung fremden Rechts.””> Andernfalls lieBe sich die Nichtanwendung
des eigenen staatlichen Rechts schwerlich rechtfertigen. Das Ziel der
klassischen Schule ist daher nicht, das sachlich beste Recht zu ermitteln,”®
sondern dasjenige, das die engste Verbindung zum Sachverhalt aufweist.”®’

Gleichzeitig erkennt schon Savigny, dass die Gleichwertigkeit der Zivilrechte
nicht absolut ist. Vielmehr diirfe die Gleichwertigkeit der Rechtsordnungen
nicht dazu fiihren, dass ein Staat fremdes Recht anerkenne, wenn das seinen
grundlegenden Wertentscheidungen zuwider laufe.””® Somit hilt auch die
klassische Schule Moglichkeiten zum Schutz der Staatsinteressen bereit. Die
dabei von Savigny aufgestellte Differenzierung zwischen Normen, deren
konkrete Resultate mit der Rechtsordnung eines Staates unvereinbar sind und
solchen, die aufgrund ihrer positiven, zwingenden Natur Geltung
beanspruchen,” ist auch heute im Wesentlichen noch maBgeblich. Die

93 Kegel/Schurig, 2004, 154 ff.; Schurig, RabelsZ 1990, 217, 226 ff.

94 von Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 20; Kropholler, 2006, 17; dhnlich
Kohler, 2013, 62.

95 Kropholler, 2006, 16. Savigny, 1849, 27 fiihrte diese Gleichwertigkeit teilweise auf die
gemeinsame, christliche Kultur zuriick.

9% Entgegen der Idee des better law approach, s. dazu Leflar, N.Y.U. L. Rev. 1966, 267, 327.
97 von Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 29; Kropholler, 2006, 16.

9% Savigny, 1849, 32.

99 Savigny, 1849, 33,
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Behandlung der Ersteren spielt im Bereich des ordre public-Vorbehalts eine
Rolle, ' Jetztere werden heutzutage Eingriffsnormen genannt.!%!

Mit der Berufung auf den ordre public-Vorbehalt kann im konkreten Einzelfall
das eigentlich berufene fremde Recht fiir unanwendbar erklart werden, wenn
es der offentlichen Ordnung eines Staates grundlegend widerspricht.!?’? Diese
Methode wird in einem System allseitiger Kollisionsnormen verwendet, um
im  FEinzelfall den Schutz der nationalstaatlichen Souverénitit
sicherzustellen.!®” Das zweite Korrektiv zur Durchsetzung der eigenen
Souverénitdt im Rahmen der Dogmatik des Internationalen Privatrechts der
klassischen Schule bilden die Eingriffsnormen. Mithilfe dieses Rechtsinstituts
kann punktuell einzelnen Normen, die international durchsetzbar sein sollen,
zur Anwendung verholfen werden. Hauptanwendungsbereich ist das
Vertragsrecht, wo so das Unterlaufen von zwingenden staatlichen
Mindeststandards verhindert werden kann.!°® Insofern #hneln sie den
einseitigen Kollisionsnormen.!® Im Gegensatz zum ordre public-Vorbehalt,
der nur negativ bestimmte Ergebnisse verhindert, dienen die Eingriffsnormen
somit dazu, positiv bestimmte Regelungsstandards sicherzustellen.

Entscheidend ist jedoch, dass beide Rechtsinstitute nur im Ausnahmefall
greifen sollen: Hierdurch wird ein Regel-Ausnahmeverhéltnis geschaffen, das
paradigmatisch fiir den freiheitlichen Geist der klassischen Schule steht. Die
Anwendung fremden Rechts wird nur im Ausnahmefall verhindert, wenn ein
Widerspruch zu den bestehenden Staatsinteressen zu befiirchten ist. Im
Regelfall werden die staatlichen Interessen jedoch zuriickgestellt und die
Parteiinteressen in den Vordergrund gertickt. Insofern ist die logische Folge,
dass die Akzeptanz fremder Rechtsordnungen die Regel und das Einschreiten
die Ausnahme darstellt. Der Schutz der eigenen Souverénitit — verstanden als

1000 Kropholler, 2006, 244; Zur Frage nach der positiven Wirkung des ordre public-Vorbehalts
s. von Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Art. 6 EGBGB Rn. 2.

1001 Umfassend zu den Eingriffsnormen Kohler, 2013; auBerdem von Hein, in: Miiko, Band
10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 286.

1002 yg], im europdischen Recht Art. 21 Rom I-VO, Art. 26 Rom II-VO; im deutschen Recht
Art. 6 EGBGB.

1003 yon Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 286.

1004 Savigny, 1849, 36 nennt hier Gesetze, die der publica utilitas dienen. Aus heutiger Zeit
vollig inakzeptabel exemplifiziert er dies anhand eines Gesetzes iiber den Grunderwerb von
Juden.

1005 Kropholler, 2006, 106.
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Durchsetzung der eigenen Ordnung — wird daher nur in Ausnahmefillen als
notwendig angesehen. Das Entscheidende dieser Schule ist also die
rechtsoffene, international aufgeschlossene Konzeption. Gerade dies wird
jedoch bei der Diskussion um eine Neuordnung internationalprivatrechtlicher
Regelungen oft verkannt. Die klassische Schule des Internationalen
Privatrechts darf keinesfalls mit dem Internationalen Privatrecht als
Rechtsgebiet gleichgesetzt werden.!?® Als Vorlage fiir die Gewichtung der
Partei- und Staatsinteressen bietet die klassische Schule ein Regel-Ausnahme-
Verhiltnis zwischen Partei- und Staatsinteressen als zugrundeliegendes Axiom
an.

b) Politische Schule: Staatsinteressen als Mittelpunkt

Ein komplett anderes Verstédndnis der Rolle der Staatsinteressen herrscht in der
politischen Schule vor. Diese ldsst sich als Gegenbewegung zur klassischen
Schule verstehen. Thren Ausgang nahm die als ,,Revolution* im Internationalen
Privatrecht bezeichnete Bewegung in den USA.'"7 Das (vermeintlich)
revolutiondre an der politischen Schule ist, dass sie bewusst die politische
Dimension des Zivilrechts wahrnimmt und darauthin die Staatsinteressen in
den Mittelpunkt stellt. Zwar gibt es auch innerhalb der klassischen Schule eine
Differenzierung zwischen dem ,,normalen* Zivilrecht, das ,,apolitisch* sein
soll und anderen Normen wie den Eingriffsnormen, deren Durchsetzung vom
politischen Willen abhéngt, allerdings wurde sie oftmals nicht richtig
wahrgenommen. So wurden Normen, die schwerpunktméBig Staatsinteressen
durchsetzen, im klassischen Internationalen Privatrecht oft nur als
Randerscheinungen wahrgenommen und nicht ausreichend behandelt.'’*® Die
Vertreter der politischen Schule kritisierten die apolitische Grundeinstellung
der klassischen Schule, die sich im kollisionsrechtlichen ,,Sprung ins Dunkle*
manifestiere, als kiinstlich und realititsfern.'°*® Insbesondere Currie als einer
der wichtigsten Vertreter sah die Verwirklichung der staatlichen Interessen als
Hauptaufgabe des Internationalen Privatrechts. Diese dienten ihm als

1006 S auch Riihl, 2011, 253.

1007 Ausfiihrlich zur ,JPR-Revolution® mit einer Erliuterung der verschiedenen Ansitze
Sturm/Sturm, in: Staudinger, Neubearbeitung 2012, Einl. IPR 65 ftf.; von Bar/Mankowski,
2003, § 6 Rn. 81 ff.

1008 Bgsedow, RabelsZ 1988, 8, 10 spricht bildhaft von einem ,,Obdachlosenasyl®, in dem die
Eingriffsnormen, als Teil der ,,politischen* Normen untergebracht seien.

1009 Im Englischen als “blindfold test” bezeichnet, Cavers, Harv. L. Rev. 1933, 173, 181.
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Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des anwendbaren Rechts.!®!® Danach
sollen in einer Analyse die verschiedenen Interessen der Staaten abgewogen
werden, zu denen der behandelte Sachverhalt Beriihrungspunkte aufweist. Im
Ergebnis soll dem Staat mit dem groBten Interesse an der Behandlung des
Rechtsfalls der Vorzug eingerdumt werden. Allerdings geht Currie nicht von
einer Gleichheit der Staaten im Rahmen der Interessenabwigung aus, sondern
raumt den Interessen des Forumstaates immer den Vorrang gegeniiber
konfligierenden Interessen anderer Staaten ein.'®!! Er begriindet dies damit,
dass er den Richter nicht in der Position sehe, die policy-Entscheidung seines
eigenen zugunsten der eines anderen Staates zurlickzustellen, da dies eine
hochpolitische Aufgabe darstelle.!!?

Dieser governmental interest approach von Currie wurde in der Folge aus
verschiedenen Griinden kritisiert.!°!* So fiihrt er aus europdischer Sicht zu
Problemen mit der Rechtssicherheit, da die Entscheidung dem Richter aus
einer ex post-Perspektive obliegt.!°'* Auch kdnne forum shopping bei dem
vertretenen Ansatz zu Problemen fiihren, da die Frage, welches das zustindige
Gericht sei, mittelbar auch das anwendbare Recht determiniere, da die
Interessen des Forumsstaats vorrangig zu beriicksichtigen seien.!!
Ungeachtet dieser Kritik ist es als Verdienst der politischen Schule anzusehen,
die staatlichen Interessen auch im Zivilrecht mehr in den Blickpunkt geriickt
zu haben. Dieser gednderte Fokus hatte auch Einfliisse auf die européische
Kollisionsrechtslehre, wo er langfristig zur ,Materialisierung” des
Kollisionsrechts beitrug. !¢

Bei Betrachtung der politischen Theorie unter dem Aspekt der Gewichtung der
Partei- und Staatsinteressen fillt auf, dass sie dem einzelnen Staat die
Durchsetzung seiner eigenen Souverdnitdt sichert. So kann durch die
Bevorzugung der /ex fori bei der Gewichtung dem Interesse des Gerichtsstaats

1010 Cyrrie, 1963, 178.

011 Cyrrie, 1963, 182.

1012 Cyrrie, 1963, 182.

1013 Umfassend zum Ansatz und zur Kritik Joerges, 1971.

1014 Vitta, Am. J. Comp. L. 1982, 1, 3.

1015 Riihl, 2011, 321.

1016 Styrm/Sturm, in: Staudinger, Neubearbeitung 2012, Einl. IPR Rn. 121, von Hein, in: Miiko,
Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 41; Kiihne, in: Liber Amicorum Klaus Schurig, 2012,
129, 138.
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an der Durchsetzung eigener Normen entsprochen werden. Bei genauer
Betrachtung erinnert diese Konstellation an die Behandlung von
Eingriffsnormen im klassischen Internationalen Privatrecht: Auch bei diesen
werden bestimmte Normen der eigenen Rechtsordnung unabhéngig vom
eigentlich anwendbaren Recht durchgesetzt, wenn sie im staatlichen Interesse
liegen.'!”

Somit kann als rechtspolitische Wertung der politischen Schule fiir die
Gewichtung von Staats- und Parteiinteressen eine Umkehrung des Regel-
Ausnahme-Verhéltnisses der klassischen Schule entnommen werden:
Wihrend im klassischen Internationalen Privatrecht die Parteiinteressen
maflgeblich sind und nur im Ausnahmefall Staatsinteressen durch die
zwingende Durchsetzung des eigenen Rechts beriicksichtigt werden, stehen
bei der politischen Schule die Staatsinteressen im absoluten Mittelpunkt. So
kann nach dem Ansatz des governmental interest approach fremdes Recht nur
angewandt werden, wenn der Forumsstaat kein Interesse an der Anwendung
seines eigenen Rechts hat.

c¢) Okonomische Theorie: Unabhingiger Ansatz

Eine dritte Perspektive auf das Verhiltnis von Staats- und Parteiinteressen
bietet die 6konomische Theorie des Internationalen Privatrechts. Sie erblickt
die Aufgabe des Internationalen Privatrechts darin, unabhingig von einzelnen
Interessen grofStmogliche Effizienz bei der Giiterverteilung herzustellen. Dabet
ist die Effizienz im wohlfahrtsékonomischen Sinne gemeint, d.h. eine
Verteilung, die den Einsatz der Giiter zur Maximierung der
gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrt sicherstellt.'”!® Dieses Ziel unterscheidet
sich deutlich von den beiden oben beschriebenen Theorien. Beide basieren auf
einer bestimmten Grundannahme bzgl. des Verhéltnisses von Staat und
Privatrecht. Wéhrend die klassische Theorie davon ausgeht, dass der Staat im
Regelfall kein besonderes Interesse an der Durchsetzung seines eigenen Rechts
habe, nimmt die politische Schule an, dass ein solches Interesse im Regelfall
bestehe und wichtigster MaBstab fiir die Entscheidung nach dem anwendbaren
Recht sei. Die 6konomische Theorie legt sich insoweit nicht fest. Zwar scheint
sie der politischen Schule, allein schon wegen ihres gemeinsamen Ursprungs

1017 Lorenz, in: BeckOK, 39. Aufl., Stand 1.1.2015, Rn. 49.
1018 Riinl, 2011, 189. Insgesamt kritisch zur 6konomischen Analyse und skeptisch zu deren
Leistungsfahigkeit Sturm/Sturm, in: Staudinger, Neubearbeitung 2012, Einl. IPR Rn. 62.
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im amerikanischen Rechtsrealismus,!®!” besonders nahe zu stehen, allerdings
sind die Unterschiede zwischen beiden Theorien im Ergebnis groB.!** Auch
wenn die Okonomische Theorie grundsitzlich Staatsinteressen und ihre
Beachtlichkeit fiir die Frage nach dem anwendbaren Recht anerkennt, bewertet
sie diese anders als die politische Theorie. Im Gegensatz zur politischen
Theorie sind staatliche Interessen nicht Ausgangspunkt der Uberlegung,
sondern sie stellen nur aufgrund ihres tatsdchlichen Einflusses auf die
Rechtslage zu beriicksichtigende Tatsachen dar.'®?! Gemein ist den beiden
Theorien hingegen, dass auch dem Privatrecht eine staatliche, regulierende
Funktion beigemessen wird.!%?? Nichtsdestotrotz stehen auch bei der
Okonomischen Theorie die Privatinteressen der beteiligten Parteien im
Vordergrund.'®” Damit geht ein anderer Gesichtspunkt einher: Die
internationale Perspektive der klassischen Schule findet sich auch in der
okonomischen Theorie. Wiéhrend sich die ©konomische Theorie der
Maximierung des globalen Wohlfahrtsgewinns verschrieben hat, konzentriert
sich die klassische Theorie auf den internationalen Entscheidungseinklang.
Beiden ist somit gemein, dass sie die nationale Souverénitét nicht als absoluten
Richtwert heranziehen. Vielmehr zielen sie auf die Forderung eines
international geteilten Interesses ab, welches der einzelnen nationalen
Souverinitit libergeordnet ist. So erkennen die Vertreter der 6konomischen
Theorie sogar an, dass die einzelnen nationalen Interessen der Erreichung
dieses Ziels entgegenstehen kdnnen.!?>* Dass die 6konomische Theorie eine
effiziente Giiterverteilung und die klassische Theorie einen internationalen
Entscheidungseinklang anstreben, dndert nichts an der Tatsache, dass sie sich
in der Internationalitdt der Perspektive gleichen. Aber auch die Ziele selbst
dhneln sich: Der von der klassischen Schule angestrebte internationale
Entscheidungseinklang fiihrt zur Schaffung eines einheitlichen Marktes,
welcher Voraussetzung fiir die effiziente Giiterverteilung ist.!>> Dariiber
hinaus ist beiden die zentrale Orientierung an den Parteiinteressen gemein.
Auch in der Okonomischen Schule erscheint die einzelstaatliche

1019 Grechenig/Gelter, RabelsZ 2008, 513, 522-534; Riihl, 2011, 190 m.w.N.
1020 So auch Riihl, 2011, 192.

1921 Riihl, 2011, 192

1022 7u der regulierenden Funktion von Privatrecht s. umfassend Poelzig, 2012.
1023 Riihl, 2011, 193.

1024 Riikl, 2011, 192.

1025 Ahnlich auch von Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 7.
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Souverinititsdurchsetzung daher nur in engen Grenzen gerechtfertigt.!*¢ Im
Ergebnis stellt damit auch die 6konomische Schule die Parteiinteressen in den
Vordergrund'®’ und entwirft somit eine #hnliche Gewichtung der
Parteiinteressen wie die klassische Schule.

d) Zusammenfassung

Die drei wesentlichen Schulen des Internationalen Privatrechts halten
verschiedene Priaferenzen zur Gewichtung von Partei- und Staatsinteressen
bereit. Zwei gegensitzliche Positionen beziehen dabei die klassische und die
politische Schule: Wiahrend sich die klassische Schule vornehmlich an den
Parteiinteressen und nur im Ausnahmefall an den Staatsinteressen orientiert,
stellen fiir die politische Schule die Staatsinteressen den absoluten
Referenzpunkt dar. Im Ausgangspunkt neutral verhdlt sich dazu die
okonomische Theorie, welche jedoch im Ergebnis auch auf eine weitgehende
Beriicksichtigung der Parteiinteressen setzt.

Auf Basis dieser Erkenntnisse kann der Status quo des Internationalen
Urheberrechts, das Schutzlandprinzip, darauthin analysiert werden, welche
Gewichtung zwischen Partei- und Staatsinteressen im aktuellen Zustand
vorherrscht.

2. Schutzlandankniipfung entspricht der Logik der politischen Schule

Die Schutzlandankniipfung fiihrt dazu, dass auf einen Sachverhalt jedes
staatliche Recht Anwendung findet. Insofern werden bei ihr vor allem die
kollisionsrechtlichen Interessen des Staates an der Anwendung seines eigenen
Rechts beriicksichtigt. Diese Denkweise zeigt, dass die Schutzlandankniipfung
— von der ihr zugrundeliegenden Wertung her — der Logik der politischen
Schule des Internationalen Privatrechts folgt. Damit unterscheidet sich die
Schutzlandkniipfung von der sonst im Internationalen Privatrecht géingigen
Dogmatik, die der klassischen Schule folgt. Diese Abweichung wird
gemeinhin damit gerechtfertigt, dass die Schutzlandankniipfung im
Internationalen Urheberrecht nicht Teil des ,traditionellen” Privatrechts,

1026 Riinl, 2011, 422.
1027 Riihl, 2011, 193.
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sondern Teil des Wirtschaftskollisionsrechts sei.!’?® Bei diesem Teilgebiet
wird verbreitet davon ausgegangen, dass eine territoriale Ankniipfung
notwendig sei, um die staatlichen Interessen zu schiitzen. Dies verdeutlicht die
Néhe zur Denkweise der politischen Schule: Die Souverénititsdurchsetzung
steht hier im Vordergrund. Dies ldsst sich auch als eine Renaissance der
Statutentheorie interpretieren.!” So folgt die Schutzlandankniipfung der
Methodik der Statutentheorie: Hier wird die Frage praktischerweise nicht
,vom Sachverhalt* her, sondern ,,vom Gesetz* gestellt. Es kommt darauf an,
ob das Recht, fiir das Schutz beansprucht wird, eben diesen gewihrt.'%? Auf
das bestehende Staatsinteresse verweisen auch die Autoren, die eher den
kulturpolitischen gesellschaftlichen Einfluss des Urheberrechts betonen.!%!
Auch sie leiten aus dem Staatsinteresse ab, dass die Schutzlandankniipfung
gelten solle.

Die bestehenden Staatsinteressen, unabhingig davon, ob sie eher in der
Zuordnung zum Wirtschaftsrecht oder aufgrund der gesellschaftlich-
kulturellen Bedeutung des Urheberrechts gesehen werden, dienen damit als
Fundament fiir die Rechtfertigung der Schutzlandankniipfung und der damit
verbundenen Anwendung eigenen Rechts. So ist die Anwendung des eigenen
Rechts, die bei der klassischen Schule eine Ausnahme darstellt, bei der
Schutzlandankniipfung die zwingende Regel. Die Durchsetzung der
staatlichen Interessen an der Durchsetzung des eigenen Rechts steht danach im
Mittelpunkt. Die Parteieninteressen spielen demgegeniiber keine Rolle bei der
kollisionsrechtlichen Ausgestaltung. Die zugrundeliegende rechtspolitische
Wertung entspricht somit der Logik der politischen Schule. Die die von dieser
eingenommene nationale Perspektive ist daher auch dem Schutzlandprinzip
immanent.

1028 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 26;
Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 4.

1029 Basedow, RabelsZ 1988, 8, 9 zu der Denkweise bei den Eingriffsnormen.

1030 Obgleich auch hier die Fragestellung vom Sachverhalt her moglich ist. So kann man auch
eine Kollisionsnorm so formulieren, dass die urheberrechtlichen Folgen einer Handlung nach
dem Recht jedes Staates beurteilt werden, fiir das Schutz beansprucht wird.

1031 Ahrens, WRP 2011, 945, 949; Austin, Oregon Law Review 2000, 575, 615; Klaas, GRUR
Int. 2008, 546, 552; allgemein von der Bedeutung der Durchsetzung der policy-Entscheidung
spricht Metzger, in: CLIP Commentary 2013, Rn. 3:701.CO1.
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Zu kléren ist nun, ob eine stirkere Orientierung an der Dogmatik der
klassischen Schule verbunden mit einer starken Betonung der Parteiinteressen
sinnvoll sein konnte.

3. Kiritik an der rechtspolitischen Grundlage des Schutzlandprinzips

Die Staatsinteressen liefern die zentrale Begriindung fiir die Geltung des
Schutzlandprinzips 1im Internationalen Urheberrecht. Wie in der
kollisionsrechtlichen Analyse herausgearbeitet,!**? ist die Annahme von
gewichtigen Staatsinteressen im Urheberrecht tatsdchlich nicht von der Hand
zu weisen: Es besteht ein ernstzunehmendes staatliches Interesse an der
Geltung der eigenen Urheberrechtsordnung. Zu fragen ist allerdings, ob dieses
Interesse die Geltung des Schutzlandprinzips rechtfertigt.

Oftmals klingt bei der Argumentation mit den Staatsinteressen an, dass diese
zwingend eine Geltung des Schutzlandprinzips erforderten.!?** Dies entspricht
der Denkweise der politischen Schule, die Zivilrechtsnormen ihre apolitische
Qualitét abspricht und auf an ihnen bestehende Staatsinteressen verweist, die
eine Gleichbehandlung mit ausldndischem Recht unmoglich machen.
Hinsichtlich der ,politischen® Qualitit von Zivilrechtsnormen hat die
politische Schule einen Perspektivwechsel eingeleitet: So ist mittlerweile
anerkannt, dass sich Savignys Vorstellung eines in weiten Teilen apolitischen
Zivilrechts als unzutreffend erwiesen hat.!** In der Schlussfolgerung, dass
deswegen immer eigenes Recht anzuwenden sei, liegt jedoch ein Trugschluss
der politischen Schule, der sich auch im Internationalen Urheberrecht bei der
Begriindung der Schutzlandankniipfung manifestiert. Denn aus der Tatsache,
dass Staatsinteressen auch im Zivilrecht bestehen, zieht die politische Schule
den Schluss, dass das eigene Recht vorrangig anzuwenden sei. Das Problem
besteht bei dieser Schlussfolgerung darin, dass mit der alleinigen Fokussierung
auf die Staatsinteressen die Parteiinteressen aus dem Blick geraten. Uber die
berechtigte urspriingliche Ambition hinaus, die Vorstellung eines apolitischen

132 Dazu Gliederungspunkt 3. Kapitel A. II. 2. auf S. 203.

1033 S0 etwa Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales
Wirtschaftsrecht Rn. 1081, wenn auch fiir Geltung des modifizierten Schutzlandprinzips.

1034 Michaels, in: Aktuelle Fragen zu politischer und rechtlicher Steuerung im Kontext der
Globalisierung, 2007, 119, 141.
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Zivilrechts zu kritisieren, erweist sich die Dogmatik der politischen Schule und
damit die Logik der Schutzlandankniipfung als zu einseitig.

Ein zentrales Problem ist, dass die Verkniipfung von Partei- und
Staatsinteressen nicht bedacht wird. Zwar lassen sich beide unterscheiden,
jedoch nicht trennen. Dies zeigt das Beispiel des gutgldubigen Erwerbs aus
dem Sachenrecht (ohne Zweifel kein Teil des ,,Wirtschaftsrechts®), das aber
durchaus wirtschaftspolitische Relevanz hat. § 932 BGB verwirklicht in erster
Linie das staatliche Interesse am Schutz des Rechtsverkehrs.!%% Dieses wird
aber gerade durch die Ermoglichung des Rechtserwerbs des einzelnen
Erwerbers verwirklicht. Insofern stellen der Schutz des Einzelnen und die
Sicherung des gesamten Rechtsverkehrs zwei Seiten derselben Medaille dar,
die nicht unabhingig voneinander betrachtet werden konnen.!%*¢ Daraus folgt
zum einen, dass das allgemeine Zivilrecht auch Staatsinteressen schiitzt, und
zum anderen, dass das politische Zivilrecht, wie z.B. das Wirtschaftsrecht,
auch Parteiinteressen zu dienen bestimmt ist. Sicherlich richtig ist es
deswegen, auch im allgemeinen Zivilrecht bestehende Staatsinteressen
kollisionsrechtlich zu beriicksichtigen sind, wie es im Rahmen der klassischen
Dogmatik im Rahmen der Eingriffsnormen mdglich ist. Andererseits ist es
aber auch zu einfach, bei Normen mit regulierender Wirkung pauschal davon
auszugehen, dass immer das eigene Recht angewendet werden miisse.'®” Nach
dieser Logik bleibt jedem Bereich, bei dem Staatsinteressen eine Rolle spielen,
eine Anderung der Ankniipfungsregeln verschlossen. So mandvriert man sich
in die internationalprivatrechtliche Sackgasse der politischen Schule, nach
deren Logik keinerlei Abweichung von territorialen Ankniipfungen moglich
erscheint. Die Schutzlandankniipfung spiegelt damit die fragwiirdige,
rechtspolitische Grundiiberzeugung der politischen Schule wider. Sie
entspricht einer Uberbetonung staatlicher Interessen. Demgegeniiber
ermoglicht es die klassische Dogmatik des Internationalen Privatrechts, Staats-
und Parteiinteressen angemessen zu bertiicksichtigen.

1035 Berger, in: Jauernig, 16. Aufl. 2015, § 932 Rn. 2 BGB; Oechsler, in: MiiKo, Band 6, 6.
Aufl. 2013, § 932 Rn. 3.

1036 Vgl auch zum Kartellrecht Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015,
Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 26.

1037 Ahnlich auch Beckstein, 2010, 302 f. mit Verweis auf das Schweizer Wettbewerbsrecht.
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Nichtsdestotrotz ist die Frage nach der besten Ankniipfung rechtspolitischer
Natur,'%*® weswegen eine zwangsliufige logische Ablehnung der politischen
Schule nicht moglich ist. Dennoch sprechen iiberzeugende Griinde fiir die
Uberwindung der bestehenden Logik der politischen Schule hin zur
klassischen Dogmatik des Internationalen Privatrechts.

4. Effizienzgewinn durch Nutzung der klassischen Dogmatik moglich

Aufgrund der rechtspolitischen Natur der Gewichtung von Staats- und
Parteiinteressen ist die logische-deduktive Ableitung der Ablehnung des
bestehenden Status quo nicht ohne Riickgriff auf naturrechtliche Beziige
moglich.!* Aufgrund der fehlenden internationalen Konsensfihigkeit einer
naturrechtlich inspirierten Ankniipfungsregel wird in dieser Arbeit bewusst auf
die Verfolgung entsprechender Ansitze verzichtet. Insofern ldsst sich nur mit
den Vorteilen der klassischen Dogmatik werben. Hier erscheint als der zentrale
Punkt, der fiir eine Abkehr vom Schutzlandprinzip (und der Logik der
politischen Schule) spricht, die Erhéhung der Effizienz im Internationalen
Urheberrecht.

Ein effizienteres System im Urheberrecht wire dringend notwendig, denn der
Status quo ist durch Fragmentierung und Biindelwirkung geprigt.!*° Dies ist
kennzeichnend fiir die Logik der politischen Schule, die zu einer iiberméiBigen
Nationalisierung fiihrt. Dies erinnert an das Statutensystem,'**! das ebenfalls
von einer (libermiBig) strikten Anwendung bestimmter Grundsdtze gepragt
war. Insofern kann im jetzigen Zustand auf eine Erkenntnis verwiesen werden,
die Savigny schon vor iiber 150 Jahren formulierte:

,J€ mannichfaltiger und lebhafter der Verkehr unter den verschiedenen
Voélkern wird, desto mehr wird man sich liberzeugen miissen, daf} es réthlich
ist, jenen strengen Grundsatz [hier war die Statutentheorie gemeint, Anmerk.

1038 Die rechtspolitische Natur dieser Entscheidung richtig erkennend Drex/, in: MiiKo, Band
11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 19, der allerdings fiir die
Ankniipfung des Inhalts des Urheberrechtsrecht von iiberwiegenden Staatsinteressen ausgeht.
1039 Dazu Oppermann, 2011, 97 ff.

1040 S dazu schon Gliederungspunkt 1. Kapitel A. 1. 2. f) auf S. 24.

1041 Kegel/Schurig, 2004, 174 ff.
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des Verf.] nicht festzuhalten, sondern vielmehr mit einem entgegengesetzten
Grundsatz zu vertauschen. %42

Die Erkenntnis, dass die Anwendbarkeit von nur einem anwendbaren Recht
fiir die Parteien deutlich einfacher und damit auch insgesamt effizienter ist, ist
heute noch aktuell. So stiitzt auch die 6konomische Theorie die Annahme, dass
eine an den Parteien ausgerichtete Ankniipfung sinnvoller und ékonomisch
effizienter ist.!®** Die umfassende Ausrichtung an den Staatsinteressen fiihrt
hingegen zu einer nationalen Perspektive, die bestehende praktische Probleme
des internationalen Rechtsverkehrs véllig ausblendet.!** Insbesondere der
immens gestiegene internationale Austausch erfordert aber eine internationale
Perspektive, die sich an den Parteiinteressen ausrichtet und auch bei
internationalen Sachverhalten zu nur einem anwendbaren Recht fiihrt. Die
erhohte Effizienz ist somit das malgebliche Argument, das fiir die
Uberwindung des Schutzlandprinzips streitet.

Daneben wird so auch vermieden, dass es zu Souveranitiatskonflikten kommt,
bei denen zwei Staaten die Anwendung eigenen Rechts auf einen bestimmten
Sachverhalt bevorzugen, denn durch die Dogmatik der klassischen Schule wird
eine eindeutige Zuweisung erreicht. Wichtig ist es, zu betonen, dass die
Staatsinteressen keineswegs vollig negiert werden sollen. Vielmehr bietet die
Dogmatik der klassischen Schule die Moglichkeit, Partei- und Staatsinteressen
nebeneinander und abhédngig vom Einzelfall angemessen zu beriicksichtigen.

5. Ergebnis: Stirkere Berticksichtigung der Parteiinteressen notwendig

Es hat sich gezeigt, dass das Schutzlandprinzip von einer Uberbetonung
staatlicher Interessen gekennzeichnet ist. Dies entspricht einer
rechtspolitischen Grundwertung, die der Logik der politischen Schule
entspricht, welche ausschlielich die staatlichen Interessen in den Mittelpunkt
stellt. Fiir die vorliegende Untersuchung soll die Logik der politischen Schule
allerdings tiiberwunden werden, denn im Hinblick auf internationale
Sachverhalte fiihrt sie zu einer ineffizienten Fragmentierung. Daher wird fiir

1042 Savigny, 1849, 192.

1043 yon Hein, RabelsZ 2009, 461, 466; Riihl, 2011, 194.

1044 S beispielhaft Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales
Immaterialgiiterrecht 26, der davon spricht, dass die Ankniipfung kaum zu praktischen
Problemen fiihre.
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die Neukonzeption auf die rechtspolitische Wertung der klassischen Schule
des Internationalen Privatrechts zuriickgegriffen, die die Parteiinteressen in
den Mittelpunkt stellt, aber auch die staatlichen Interessen nicht auller Acht
lasst. Es geht somit nicht um eine radikale Betonung der Parteiinteressen,
sondern vielmehr darum, die einseitige Betonung staatlicher Interessen zu
beenden.

IV. Charakteristika des Losungsvorschlags

Die Analyse der kollisionsrechtlichen Interessen hat gezeigt, dass im
Internationalen Urheberrecht sowohl Partei- als auch Staatsinteressen zu
beriicksichtigen sind. Bei der Gewichtung dieser Interessen wurde deutlich,
dass eine stirkere Orientierung an der klassischen Schule des Internationalen
Privatrechts eine hohere Effizienz fiir das Internationale Urheberrecht
verspricht. Das bedeutet konkret, dass die Parteiinteressen, die sich auf die
Anwendung nur einer einzigen Rechtsordnung richten, stérker beriicksichtigt
werden sollen.

Auf Basis dieser Erkenntnisse lassen sich drei wesentliche Charakteristika
ableiten, die die vorgeschlagenen Kollisionsregeln erfiillen soll: Erstens die
Herstellung eines Regel-Ausnahme-Verhéltnisses zwischen der Anwendung
nur einer Rechtsordnung und der Durchsetzung der einzelstaatlichen
Interessen. So kann der Forderung einer stirkeren Beriicksichtigung der
Parteiinteressen  Rechnung  getragen werden. Zweitens soll ein
kollisionsrechtliches System geschaffen werden, dass eine Internalisierung der
extraterriorialen Effekte ermdglicht. Die Internalisierung der extraterritorialen
Effekte ist notwendig, da die Behandlung von extraterritorialen Effekten de
lege lata, im Schutzlandprinzip, aber auch bei vielen Vorschligen de lege
ferenda, z.B. bei der Anwendung von Art. 3:603 CLIP-Principles, grofle
Probleme bereitet. Das dritte wichtige Charakteristikum stellt der Schutz der
staatlichen Interessen bzw. die Verhinderung von law shopping dar. Das
bedeutet, dass eine Manipulation des anwendbaren Rechts durch eine
strategische Gestaltung des Angebots ausgeschlossen werden soll. Dies soll
klarstellen, dass das System nicht auf eine ausschlieBliche Beriicksichtigung
der Parteiinteressen abzielt, sondern auch den Staatsinteressen an der
Durchsetzung zentraler policy-Entscheidungen dienen soll. Bei der folgenden
Darstellung ist zu beachten, dass diese drei zentralen Charakteristika
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keineswegs strikt zu trennen sind, sondern sich vielmehr gegenseitig bedingen.
Die folgende, trennende Erlduterung dient daher vor allem der besseren
Ubersichtlichkeit.

1. Vorrangige Orientierung an den Parteiinteressen

Wie herausgearbeitet, soll fiir den neuen Vorschlag eine Orientierung an der
klassischen Schule des Internationalen Privatrechts erfolgen. Das bedeutet,
dass im Gegensatz zu den bisherigen Vorschldgen ein Vorschlag unterbreitet
wird, der zur territorial unbegrenzten Anwendung nur eines Rechts fiihrt.
Neben dieser Grundankniipfung wird aber zur Beriicksichtigung der
bestehenden Staatsinteresse eine Ausnahmeregel zur Durchsetzung des
eigenen Rechts geschaffen. Insgesamt wird so darauf geachtet, das fiir die
klassische Schule charakteristische Regel-Ausnahme-Verhiltnis
wiederherzustellen.

Dies bietet einen bedeutenden Vorteil gegeniiber der bestehenden starren
Regelung, weil dadurch die notwendige kollisionsrechtliche Flexibilitét fiir die
passende Behandlung des einzelnen Sachverhalts geschaffen wird. Wéhrend
das Schutzlandprinzip die zwingende Aufspaltung eines einheitlichen
Sachverhalts in ein ,,Biindel* bzw. ein ,,Mosaik* notwendig macht, kann durch
die Wiederherstellung des Regel-Ausnahme-Verhéltnisses die aufgespaltene
rechtliche Behandlung des einheitlichen Sachverhalts auf die Félle beschrankt
werden, in denen wichtige staatliche Interesse eine Anwendung des eigenen
Rechts erfordern. Durch die im Regelfall bestehende Anwendung nur eines
Rechts wird den Parteien die Moglichkeit gegeben, das anwendbare Recht
vorherzusehen und sich darauf einzustellen. Die Beschriankung der staatlichen
Interessen auf Ausnahmefille kann dabei nicht im Sinne statistisch belastbarer
Wahrscheinlichkeiten erfolgen, sondern soll die normative Wertung zum
Ausdruck bringen, dass nur im Ausnahmefall eine Durchsetzung der
kollisionsrechtlichen Staatsinteressen notwendig ist.

2. Internalisierung der extraterritorialen Effekte

Das zweite wichtige Ziel besteht darin, ein kollisionsrechtliche System zu
schaffen, dass eine Internalisierung der extraterriorialen Effekte ermdglicht.
So hat die Analyse des Internationalen Urheberrechts gezeigt, dass im Status
quo der Umgang mit den extraterritorialen Wirkungen von Handlungen im
Rahmen des Schutzlandprinzips grofle Probleme bereitet. So hélt das
Schutzlandprinzip keine klaren Kriterien fiir die Begrenzung der
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extraterritorialen Rechtsanwendung bereit.!’* Aber auch den unterbreiteten
Losungsvorschlagen der CLIP- und ALI-Principles gelingt es nicht, die
Beziehung zwischen Handlung, Wirkung und Territorium eindeutig zu
definieren. Insbesondere die Frage, wann die Ausnahmeregeln fiir ubiquitire
Verletzungen aus Art. 3:603 CLIP-Principles und § 321 ALI-Principles genau
greifen sollen und welche genaue Bedeutung den jeweils enthaltenen
Riickausnahmen zukommt, bleibt unbeantwortet. Der vorliegende Vorschlag
bietet die Moglichkeit durch die Uberwindung des territorialen Systems, ein
kollisionsrechtliches System zu schaffen, dass eine Internalisierung der
extraterritorialen Effekte ermdglicht. Die Internalisierung ermdglicht es, klare
Regeln fiir die Begrenzung extraterritorialer Rechtsanwendung zu schaffen
und so die willkiirliche Ausdehnung einzelstaatlicher Rechtsanwendung zu
beenden. Dafiir ist es notwendig, dass bei der Formulierung des Vorschlags
auf eine Abgrenzung der Anwendungsbereiche der zur universalen
Rechtsanwendung  fithrenden Grundregel und der die territoriale
Rechtsanwendung ermdglichenden Riickausnahme geachtet wird.

3. Schutz der Staatsinteressen und Begrenzung des Wettbewerbs der
Rechtsordnungen

Ungeachtet der stirkeren Beriicksichtigung der Parteiinteressen sollen bei dem
Vorschlag die vielféltig motivierten, staatlichen Interessen am Schutz des
Anwendungsbereichs der eigenen Urheberrechtsordnung nicht vernachléssigt
werden.'¢ Die entscheidende Rolle, die urheberrechtlichen Regelungen fiir
die Gestaltung der gesellschaftlichen Informationsgesellschaft zukommt, fiihrt
dazu, dass auch auf kollisionsrechtlicher Ebene keine blofe Fixierung auf die
Parteiinteressen erfolgen darf. Vielmehr wird eine Norm konzipiert, die die
Moglichkeit bietet, Staatsinteressen in entscheidenden Bereichen zu schiitzen.

Zusammengenommen ergeben die einzelnen nationalstaatlichen Interessen am
Erhalt des Anwendungsbereichs des eigenen Urheberrechts das tibergeordnete
Ziel, den entstehenden Wettbewerb der Rechtsordnungen bei einer Abkehr von
der Schutzlandankniipfung wirksam zu begrenzen. Die Erreichung eines
gemdligten Wettbewerbs der Rechtsordnungen, der zumindest zentrale

1045 S dazu oben Gliederungspunkt 1. Kapitel D. II. auf S. 112.

1046 Zur Bedeutung der Fahigkeit der Staaten im Bereich des geistigen Eigentums, eine eigene
policy-Entscheidung zu treffen und durchzusetzen s. umfassend Austin, Chi.-Kent L. Rev.
2001, 1155.
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Staatsinteressen schiitzt, verbirgt sich auch hinter der vielfach wiederholten
Kritik an anderen Kollisionsregeln, wie etwa dem Sendeland- oder
Ursprungslandprinzip, die eine Flucht in ,,Urheberrechtsparadise® %7 bzw.
,,Urheberrechtsoasen“!**® ermdglichen konnten. Bei diesen Ankniipfungen
wire es namlich moglich, durch eine taktische Wahl des Sendelandes das
anwendbare Recht zu manipulieren und so bestimmten Mindeststandards
auszuweichen. Durch dieses law shopping konnte so ein race to the bottom'**
in Gang gesetzt werden, dass dem kollisionsrechtlichen Interesse der Staaten
am Schutz der eigenen Urheberrechtsordnung zuwider liefe.

In dem hier vorgelegten Entwurf wird daher auf eine Begrenzung des
Wettbewerbs der Rechtsordnungen geachtet, der die bestehenden
Staatsinteressen  respektiert. Eine uneingeschrinkte Zulassung des
Wettbewerbs wiirde eine rechtspolitische Entscheidung bedeuten, die eine
komplette Abkehr vom Status quo des Internationalen Urheberrecht zur Folge
hitte. Bisher spricht auch die Tatsache, dass kein Abkommen
zustandegekommen ist, dass zu einer weitgehenden Vereinheitlichung des
materiellen Urheberrechts gefiihrt hat, dafiir, dass noch erhebliche Interessen
an dem Erhalt der Diversitit der Urheberrechtsordnungen bestehen. Ein
komplettes Ignorieren dieser Interessen erscheint daher auf Grundlage der
Analyse des Status quo nicht zu rechtfertigen. Daher wird im hier
vorgeschlagenen Entwurf darauf geachtet, nur einen begrenzten Wettbewerb
der Urheberrechtsordnungen zuzulassen. %%

B. Vorschlag fiir Kollisionsregel zur Ankniipfung des Inhalts
des Urheberrechts

Auf Basis der erarbeiteten Grundlagen ergibt sich eine neue Kollisionsregel,
die eine bessere Beriicksichtigung der Parteiinteressen und eine klarere

1947 Hoeren, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 7.8 Rn. 41; auBerdem Kur, in: CLIP
Commentary 2013, Rn. 3:603.N07.

1048 Kritik am Ursprungslandprinzip Spindler, GRUR 2002, 105 m.w.N.

1049 pfeifer, GRUR Int. 2010, 671; Stelzner, 2011, 86; zum Herkunftslandprinzip im
Wettbewerbsrecht so auch schon Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 921; allgemein kritisch
zum Begriff des race to the bottom Leible, RabelsZ 2012, 374.

1050 Vgl. Beckstein, 2010, 191, 311 mit dhnlicher Argumentation gegen die Ankniipfung an
den Ort der Erstverdffentlichung.
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Abgrenzung der staatlichen Interessen ermoglicht. Grundlage der bestehenden
Regel stellt Art. 3:603 CLIP-Principles dar, der auch hinsichtlich der
Formulierung als Vorbild diente. Im Gegensatz zu der dort vorgeschlagenen
Norm fiihrt der hier vorgelegte Entwurf allerdings zu einer umfassenden
Uberwindung des Schutzlandprinzips, die in den CLIP-Principles noch
ausdriicklich abgelehnt wird. Nach der Vorstellung der Kollisionsregel (I.) und
einer Erlduterung des allgemeinen Anwendungsbereichs (II.) folgt eine
detaillierte Begriindung fiir die gewihlte Ausgestaltung der Norm (IIL.).
Hierbei wird die Entscheidung fiir den erfassten Anwendungsbereich und den
gewidhlten Ankniipfungsgegenstand beleuchtet. Besonders intensiv wird auf
die wichtige Entscheidung fiir ein bestimmtes Ankniipfungskriterium
eingegangen. Daneben wird auch die Sonderregelung erldutert, die in
bestimmten Ausnahmefillen eine Riickkehr zu territorialer Rechtsanwendung
gebietet. Im Rahmen der Begriindung des vorgelegten Entwurfs findet eine
Auseinandersetzung mit den in der Literatur bereits vorgebrachten
Argumenten statt. Es schlieBt sich eine kritische Analyse des Gesamtentwurfs
an (IV.), die Nachteile und Vorteile der Regelung zusammenfasst.

I. Wortlaut der vorgeschlagen Regelung

Der Vorschlag fiir die Kollisionsregel fiir die Ankniipfung des Inhalts des
Urheberrechts und der sich bei einer Verletzung ergebenden Folgen lautet:

Art. 1 Urheberrechtskollisionsnorm (UrhKN) — Das auf den
Inhalt des Urheberrechts anwendbare Recht

(1) Der Inhalt des Urheberrechts bestimmt sich nach dem Recht des
Staates, auf den sich die einzelne Handlung zum Zeitpunkt der
Vornahme am stirksten auswirkt oder auswirken wird. Der Inhalt des
Urheberrechts umfasst die bestehenden Verwertungsrechte, die darauf
bezogenen Schranken sowie die sich aus einer Nutzung ergebenden
Anspriiche.

(2) Haben die Parteien zu einem anderen als dem nach Abs. 1
anwendbarem Recht eine offensichtlich engere Verbindung, so ist das
Recht dieses Staates anzuwenden. Eine engere Verbindung kann sich
insbesondere aus einem gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt oder
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aus einem bereits bestehenden Rechtsverhéltnis — wie einem Vertrag —
ergeben.

(3) Fiihrt das nach Abs. 1 oder 2 anwendbare Recht im Einzelfall zu
erheblichen Beeintrachtigungen der durch das Urheberrecht
geschiitzten oOffentlichen Interessen in Staaten, auf die sich die
Handlung ebenfalls substantiell auswirkt, hat das Gericht die territoriale
Anwendbarkeit des Rechts nach Abs. 1 hinsichtlich dieser Staaten
auszuschlieBen. Fiir diese Territorien soll dann das dort geltende
materielle Urheberrecht angewandt werden.

Art. 2 UrhKN — Rechtswahl

Die Parteien konnen das auf den Inhalt des Urheberrechts anwendbare
Recht auch iibereinstimmend wéhlen. Dies gilt nicht, soweit die
Voraussetzungen des Art. 1 Abs. 3 vorliegen.

Art. 3 UrhKN - Sonderankniipfung des Auskunftsanspruchs des
Rechtsinhabers

Der Rechtsinhaber kann vom Handelnenden Auskunft iiber die
Auswirkungen der Handlung nach dem Recht eines Staates verlangen,
in dem die Handlung substantielle Auswirkungen hat, soweit dies fiir
die Ermittlung des nach Art. 1 Abs. 1 anwendbaren Rechts ndtig ist.

II. Der Anwendungsbereich der neuen Kollisionsregel

Die neue Kollisionsregel soll ein Modell fiir eine Neuregelung des
Kollisionsrechts des Urheberrechts auf volkerrechtlicher Ebene darstellen.
Zentrale Eckpunkte sind dabei die Anwendung auf das gesamte Urheberrecht
unter Einbeziehung der verwandten Schutzrechte als auch die
Technologieneutralitit der Regelung, d.h. die Anwendung unabhingig vom
konkret genutzten Medium.

1. Volkerrechtliche Ebene

Die vorgeschlagene Regelung zielt auf eine Umsetzung auf transatlantischer
Ebene. Moglich wire die Schaffung eines eigenen, urheberrechtlichen
Abkommens zwischen den USA und der EU oder die Implementierung in ein
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allgemeines Handelsabkommen, wie das derzeit diskutierte TTIP-Projekt.!%!
Dieses zielt ausdriicklich auch auf eine Anpassung der Regeln des geistigen
Eigentums ab.!%? Eine Reglementierung auf EU-Ebene kénnte zumindest auf
praktischer Ebene kaum {iiberzeugen, da im Internetbereich ca. 80% der
maBgeblichen Anbieter amerikanische Unternehmen sind,'®> die eine rein
europdische Regelung nicht erfassen konnte.

2. Urheberrecht und angrenzende Schutzrechte

Die neue Kollisionsregel bezieht sich nur auf das Urheberrecht und die
angrenzenden Schutzrechte. Wie bereits am Anfang der Arbeit erldutert, stellt
sie somit eine Sonderregel im Bereich des geistigen Eigentums dar. Damit
entspricht sie nicht den z.T. geduBerten Forderungen, eine stéirkere
Gleichbehandlung aller Rechte des geistigen Eigentums zu erzielen.!%*
Dennoch ldsst sich diese Sonderstellung rechtfertigen: Denn mit der hier
vorgeschlagenen Kollisionsregel erfolgt kein radikaler Bruch mit dem
bestehenden Schutzlandprinzip, da die neue Kollisionsregel eine
Weiterentwicklung des bestehenden und praktisch angewendeten
eingeschrinkten Schutzlandprinzips darstellt. Zudem ist das Urheberrecht im
Vergleich zu anderen Rechten des geistigen Eigentums, wie etwa dem
Patentrecht, deutlich weniger durch eine starre Territorialitdt und Formalitat
gepragt. Insofern lédsst sich hier deutlich leichter eine Abweichung von der
Schutzlandankniipfung praktisch umsetzen. Daher stellt das Urheberrecht
einen guten Ausgangspunkt fiir Ansitze zur Uberwindung des strikt territorial
organisierten Systems dar, die auch fiir die anderen Teilbereiche des geistigen
Eigentums fruchtbar gemacht werden konnten. Denn die dargelegten
Uberlegungen zur Abwigung der auf die Anwendung eines einzigen Rechts
gerichteten Parteiinteressen und der dem Schutz der einzelstaatlichen
Souverénitit dienenden Staatsinteressen konnten auch in anderen Bereichen
des geistigen Eigentums beriicksichtigt werden. So konnte eine neue

1051 Denkbar wire eine gleichzeitige Harmonisierung der materiellen Regelungen. Zur
Umsetzbarkeit einer materiellen Rechtsangleichung Halpern/Johnson, 2014.

152§, dazu die Informationen der  europdischen  Kommission  unter
http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ttip/about-ttip/contents/index _de.htm# _rules
(Letzter Abruf 01.01.2018).

1053 Hoeren, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 7.8 Rn. 41.

1054 Ohly, JZ 2003, 545, 550; im Hinblick auf das Kollisionsrecht Fezer/Koos, in: Staudinger,
Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht Rn. 18.
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Kollisionsregel fiir das Internationale Urheberrecht eine Innovation des
Gesamtsystems des Kollisionsrechts des geistigen Eigentums bewirken und
zur geforderten ,,Neubewertung* !%5° des Auswirkungsprinzips beitragen.

3. Technologieneutralitét

Die Ankniipfungsregel soll technologieneutral gelten, d.h. unabhingig vom
genutzten Medium und damit nicht nur bei Ubertragungen im Internet.
Hervorzuheben ist dabei, dass die vorgeschlagene Regelung daher keinesfalls
nur bei Handlungen mit ubiquitdren Auswirkungen gelten soll. Vielmehr soll
sie unabhingig vom gewidhlten Medium in allen Fillen mit Auslandsbezug
greifen. Diese offene Konzeption hat gegeniiber einer internetspezifischen
Kollisionsregel einige Vorteile:!%®

Zunichst vermeidet sie Abgrenzungsprobleme. Diese wiren zwangsldufige
Folge einer internetspezifischen Kollisionsregel in Zeiten der zunehmenden
Medienkonvergenz, bei der z.B. die Ubertragungswege zur Ubermittlung
audiovisueller Medien zunehmend verschmelzen'®’. Aber selbst wenn man
diese Problematik erkennt und eine technologieneutrale Norm schafft, die sich
nicht auf ein bestimmtes Medium stiitzt, sondern eine ubiquitdre Wirkung der
Handlung erfordert,'%® vermag dies nicht die Abgrenzungsprobleme sicher zu
verhindern.'®” Denn auch dann stellt sich die Frage, wann von einer
ubiquitdren Wirkung auszugehen ist. Diese Probleme werden allerdings
vermieden, wenn die Regel sowohl unabhiingig vom Ubertragungsmedium als
auch unabhéngig von einer etwaigen ubiquitiren Wirkung zur Anwendung
kommt.

Neben diesen praktischen Problemen bei der Anwendung ergibt sich ein
inhaltlicher Vorteil bei der Verwendung einer technologieneutralen Regelung:
Sie vermeidet durch die rechtliche Gleichbehandlung aller Medienarten eine
normative Diskriminierung und fiihrt so zu einem fairen Wettbewerb, der nicht
durch regulatorische Sonderbehandlungen einzelner Medienformen verzerrt

1055 Von Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht
Rn. 20 geduBerten Forderung.

1056 S dazu auch schon Géssl, 2014, 284-289.

1057 Umfassend zum Begriff Schuegraf, 2008, 18 ff.; auBerdem Hasebrink, 2004.

1058 So etwa Art. 3:603 CLIP-Principles, der das Internet nur beispielhaft nennt: .. .carried out
through ubiquitous media such as the Internet”.

1059 Matulionyté, 2011, 198.

230



3. Kapitel — Entwicklung funktionsangemessener Regeln zur
Souverénititsabgrenzung

wird. Die Ubertragung von urheberrechtlichen Inhalten beurteilt sich
unabhingig davon, ob sie per Kabelfernsehen oder per Internet erfolgt. Dieses
Ergebnis ist auch angemessen, da die Nutzung von verschiedenen
Ubertragungswegen im Ergebnis (fiir den Endverbraucher und den
Rechtsinhaber) praktisch keinen Unterschied bedeutet. Insofern lie3e sich eine
unterschiedliche Behandlung wertungsmifig schwer rechtfertigen. !¢

Man konnte allerdings einwenden, dass sich die vorliegende Untersuchung auf
das Handeln mittels Internet fokussiere, weswegen eine Ubertragung der
Ergebnisse auf andere Ubertragungswege nicht angemessen sei, da sie die
bestehenden Besonderheiten der traditionellen Medien nicht berticksichtige.
Diesem Argument kann zweierlei entgegengesetzt werden: Erstens geht die in
dieser Arbeit vorgenommene Untersuchung vor allem auf das Internet ein, da
sich dieses aufgrund seiner potentiell globalen Wirkung als herausforderndstes
Szenario darstellt, das neue Ankniipfungsregeln zu bewiltigen haben. Insofern
konnen die hier erzielten Ergebnisse auch auf andere Ubertragungswege
iibertragen werden.!! Zweitens stellt die hier vorgestellte Norm eine
Grundregel dar, die Raum fiir bestehende (oder noch zu entwickelnde),
medienspezifische Sonderregeln ldsst. Insofern konnten die bestehenden
Sonderregelungen z.B. zur Satelliteniibertragung, die im européischen Recht
gemiB § 20a UrhG als lex specialis Anwendung finden,'°> daneben noch
Bestand haben und so eine medienangepasste Ankniipfung ermoglichen,
soweit der Gesetzgeber gewisse Konstellationen als besonders erachtet.

1060 Vgl. die Begriindung des Supreme Court der USA zur Frage, ob ein internetgestiitzter
Dienst wie ein Kabelbetreiber behandelt werden kann in der Entscheidung American
Broadcasting Cos., Inc. v. Aereo, Inc., U.S. 537, 134 S. Ct. 2498, 2507 (2014): “But this
difference means nothing to the subscriber. It means nothing to the broadcaster. We do not see
how this single difference, invisible to subscriber and broadcaster alike, could transform a
system that is for all practical purposes a traditional cable system”.

1061 Vo], auch Matulionyté, 2011, 193.

1062°§ 20a UrhG sieht ein Sendelandprinzip fiir europiische Satellitensendungen vor. Er stellte
eine Umsetzung von Art. 1 lit. i Kabel- und Satellitenfunkrechtlinie dar. S. dazu Dreier, in:
Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 20a UrhG Rn. 1 ff.; Erhard, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl.
2014, Vor §§ 20 ff. UrhG Rn. 2.
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III. Begriindung des Entwurfs

Der konkrete Entwurf soll den in den Voriiberlegungen entwickelten
Anforderungen geniigen. Die zentralen Punkte sind dabei eine stirkere
Orientierung an den Parteiinteressen, die Aufrechterhaltung des Schutzes der
staatlichen Souveridnitdt und insgesamt eine Klirung der Beziehung von
Handlung, Wirkung und Territorium. Die stidrkere Orientierung an den
Parteiinteressen wird durch die Entwicklung einer Regel erreicht, die speziell
fiir die Ankniipfung des Inhalts des Urheberrechts eine Uberwindung des
Schutzlandprinzips erzielt und so im Regelfall eine einzelne Rechtsordnung
zur Entscheidung beruft. Im folgenden Abschnitt werden dazu
Ankniipfungsgegenstand und das passende  Ankniipfungskriterium
konkretisiert. Der Schutz der kollisionsrechtlichen Staatsinteressen wird
schwerpunktmifig durch die Sonderregelung in Art. 1 Abs. 3 UrhKN bewirkt,
die in Ausnahmefillen eine Riickkehr zur Schutzlandankniipfung ermdglicht.
Insgesamt wird darauf geachtet, dass der gesamte Entwurf mdglichst klar
differenziert, wann die Regel- und wann die Ausnahmeankniipfung greifen soll
und so insgesamt die notwendige Eindeutigkeit beziiglich der Beziehung von
Handlung, Wirkung und Territorium herstellt.

1. Ankniipfungsgegenstand: Der Inhalt des Urheberrechts

Der Ankniipfungsgegenstand bezeichnet die Sachrechtsnormen, die durch eine
Kollisionsnorm zur Anwendung berufen sind.!° Der Entwurf sieht vor, dass
der gesamte Inhalt des Urheberrechts einheitlich angekniipft wird. Im
Einzelnen umfasst er die Normen, die bestehende Verwertungsrechte,
Schranken und die Rechtsfolgen einer moglichen Nutzung regeln. Diese
Entscheidung basiert auf der im Rechtsvergleich ermittelten Erkenntnis, dass
sachrechtlich eine enge Verbindung zwischen Verwertungsrechten, Schranken
und Rechtsfolgen besteht. Dies ldsst den Riickschluss zu, dass auch die
Rechtsfolgen als Teil des Inhalts des Urheberrechts zusammen mit den
Verwertungsrechten und Schranken angekniipft werden sollten. Durch diese
umfassende Ankniipfung soll die Behandlung der zusammengehorigen
Rechtsfragen nach einem einheitlichen Recht sichergestellt werden.
Insbesondere soll die Norm nicht nur in Verletzungsfillen greifen, wie es bei

1063 yon Hein, in: Miiko, Band 10, 6. Aufl. 2015, Einl. IPR Rn. 56; Dorner, StAZ 1988, 345,
346 f.; von Bar/Mankowski, 2003, § 7 Rn. 5.
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Art. 3:603 CLIP-Principles und § 321 ALI-Principles vorgesehen ist. Das hat
den groBBen Vorteil, dass keine Differenzierungen zwischen normalen
Nutzungsvorgdngen und Verletzungen geschaffen werden. So werden
Abgrenzungsfragen vermieden, die auch im Status quo bei der Anwendung
von Art. 8 Rom II-VO Probleme bereiten. So ist dort umstritten, wie mit
gesetzlichen Vergiitungsanspriichen zu verfahren ist.'°* Hier hilft die offene
Formulierung, die sich nicht auf spezifische Verletzungsanspriiche beschrénkt.

Abzugrenzen ist der Ankniipfungsgegenstand des Inhalts des Urheberrechts
vom Urhebervertragsrecht. So kann die Frage, ob eine dingliche oder
schuldrechtliche Lizenz besteht, auch fiir die Zuldssigkeit der Nutzung
Bedeutung haben. Denn durch eine erteilte Lizenz wird eine eigentlich
unerlaubte Nutzung legitimiert. Grundsitzlich stellt die Frage, ob eine Lizenz
besteht, allerdings fiir den Inhalt des Urheberrechts eine Vorfrage dar, die im
Rahmen der Kollisionsnorm fiir das Urhebervertragsrecht selbststéindig
anzukniipfen ist.' Dies ist jedenfalls dann unproblematisch, wenn es sich um
zweiseitige, vertragliche Lizenzen handelt.

Problematisch sind jedoch die Fragen, wie das einseitige rechtsgeschéftliche
Dulden von urheberrechtlichen Nutzungen und gesetzliche Lizenzen
ankniipfen sind. Einerseits konnte man argumentieren, dass sie zum
Urhebervertragsrecht gehoren, da sie einer vertraglich ausgehandelten Lizenz
zumindest dhnlich sind. Anderseits hat sich gezeigt, dass eine einseitige
schlichte Einwilligung auch Ziige einer Schrankenregelung haben kann.!%6
Dies spriache dafiir einseitige Duldungen als Teil des Inhalts des Urheberrechts
zu qualifizieren, da Schrankenregelungen auch erfasst werden. Die Frage nach
der richtigen Qualifikation ist im Ergebnis anhand der den beiden
Ankniipfungsgegenstinden zugrundeliegenden kollisionsrechtlichen
Interessenlagen zu entscheiden. Beim Inhalt des Urheberrechts wird die Frage

1064 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 161
m.w.N.

1065 Insofern ist auch der in der deutschen Literatur bestehende Streit zwischen Spaltungs- und
Einheitstheorie hier nicht zu entscheiden — betrifft dieser doch nur die Frage, welche
Kollisionsnorm fiir das Urhebervertragsrecht gelten soll. S. dazu Dreier, in: Dreier/Schulze,
5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 50 ff.; von Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014,
Vor §§ 120 UrhG Rn. 22; zur Abgrenzung im Einzelnen Drex/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl.
2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 213 f.

1066 Spindler, GRUR 2010, 785, 791.
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behandelt, ob eine Nutzung zuléssig ist. Typischerweise haben Rechtsinhaber
und Verwerter in diesen Fillen gegenldufige Interessen, weswegen im
Ergebnis ein staatlich definierter Kompromiss maligeblich ist. Insofern sind
als kollisionsrechtliche Interessen Partei- und Staatsinteressen zu beachten.
Demgegeniiber besteht im Urhebervertragsrecht ein Vertragsschluss, welcher
einen Konsens zwischen den Parteien voraussetzt. Dieser kann daher als
malgeblicher Ausgangspunkt filir die kollisionsrechtliche Ankniipfung dienen.
Staatsinteressen sind demgegeniiber nur nachrangig in Fillen gestorter
Vertragsparitit oder zum Schutz Dritter zu beachten. Dies zeigt, dass eine
Zuordnung von gesetzlichen Lizenzen zum Urhebervertragsrecht nicht passt,
da diese in erster Linie auf einer staatlich getroffenen Interessenabwigung
beruhen. Aber auch bei einseitigen Duldungen, zumindest in den hier
betrachteten Féllen der schlichten Einwilligung, ist eher eine Vergleichbarkeit
mit Schrankenregelungen anzunehmen. So hat der Rechtsvergleich gezeigt,
dass die schlichte Einwilligung im deutschen Recht funktional einer
Schrankenregelung entspricht. Insofern ist sie auch als Teil des Inhalts des
Urheberrechts ~ anzusehen. Im  Ergebnis  erstreckt  sich  der
Ankniipfungsgegenstand auch auf Fragen des Bestehens von gesetzlichen
Lizenzen und der Erteilung von einseitigen Einwilligungen.

2. Die Grundregel des Art. 1 Abs. 1 UrhKN

a) Bestimmung des Ankniipfungskriteriums

Nach der Bestimmung des Ankniipfungsgegenstands gilt es, das passende
Ankniipfungskriterium zu finden. Dieses stellt ein tatsdchliches Faktum dar,
das die engste Verbindung der anzukniipfenden Rechtsfragen mit einem
bestimmten Staatsgebiet konkretisieren soll.!'%” Die Bestimmung des
Ankniipfungskriteriums stellt das zentrale Problem bei der Einigung auf eine
Kollisionsnorm zur Uberwindung des Schutzlandprinzips dar,!%® denn es
enthilt die entscheidende Weichenstellung der Kollisionsnorm. Fiir eine
ausgeglichene Ausgestaltung werden daher zundchst die ermittelten
kollisionsrechtlichen Interessen beriicksichtigt.!®® Die kollisionsrechtliche

167 Dérner, StAZ 1988, 345, 347.

1088 Dyexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 26;
Klaas, GRUR Int. 2008, 546, 378; im Ergebnis auch Beckstein, 2010, 347: ,Kein
Ankniipfungsmoment [...] vermag zu {iberzeugen*.

1069 Kropholler, 2006, 33 f.; Neumann, 2014, 414,
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Interessenanalyse hat jedoch bereits gezeigt,'” dass ein Widerstreit zwischen
Staats- und Parteiinteressen besteht, der eine rechtspolitische Entscheidung
notwendig macht.'”’! Daher erfolgt ein Riickgriff auf das rechtspolitische
Axiom einer stirkeren Orientierung an der klassischen Dogmatik des
Internationalen  Privatrechts.!”>  Hier soll daher konkret ein
Ankniipfungskriterium gewdhlt werden, das die Parteiinteressen in den
Vordergrund stellt, indem es im Regelfall nur zu einer fiir die Parteien
vorhersehbaren, anwendbaren Rechtsordnung fiihrt. Gleichzeitig werden die
kollisionsrechtlichen Staatsinteressen bei der Auswahl des Kriteriums
beachtet.

Aufgrund der Bedeutung des Ankniipfungskriteriums wird die Wahl im
vorgelegten Entwurf ausfiihrlich begriindet: Dazu wird zwischen dem
Ankniipfungssubjekt und dem konkreten Attribut dieses Subjekts
unterschieden.!’”* Zunichst wird das Ankniipfungssubjekt, also das konkrete
Faktum bestimmt, nach dem sich der Inhalt des Urheberrechts richten soll. Im
zweiten Schritt wird danach die Auswahl des konkreten Attributs dieses
Subjekts erlautert. Zur Veranschaulichung dieser Differenzierung soll das
Beispiel der Ankniipfung von Erbrechtsfragen dienen: Das Erbrecht richtet
sich gemdl Art. 21 Abs. 1 EuErbVO nach dem Recht des gewdhnlichen
Aufenthalts des Erblassers zum  Zeitpunkt des Todes. Das
Ankniipfungskriterium ist damit das Tatbestandsmerkmal ,,der gewohnliche
Aufenthalt des Erblassers zum Zeitpunkt des Todes“. Die Person des
Erblassers stellt damit das Ankniipfungssubjekt dar, wéihrend der
»gewohnliche Aufenthalt zum Zeitpunkt des Todes* das konkrete Attribut
dieses Subjekts ist, an das angekniipft wird. Das Vorgehen ist fiir die
vorliegende Untersuchung zweckmifig. Denn sowohl die Wahl des
Ankniipfungssubjekts als auch des konkreten Attributs des Subjekts haben
bedeutende Auswirkungen auf die rechtliche Wirkung, die die Kollisionsnorm
entfaltet.

1070 Dazu oben Gliederungspunkt 3. Kapitel A. II1. auf S. 208.

1971 Dies wird vielfach nicht deutlich, wie bei Neumann, 2014, 413-415.
1972 Dazu bereits oben 3. Kapitel A. III. 5. auf S. 223.

1973 Kropholler, 2006, 136.
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(1) Ankniipfungsubjekt: Die einzelne Handlung

Als Ankniipfungspunkt wurde im vorliegenden Entwurf die einzelne in
Betracht kommende Handlung gewaihlt. Dies basiert auf der im funktionalen
Rechtsvergleich ermittelten Wertung, dass die urheberrechtliche Zuldssigkeit
jeweils getrennt hinsichtlich jeder einzelnen Handlung zu ermitteln ist.!%”*
Diese Differenzierung kann auch im Kollisionsrecht umgesetzt werden.
Insofern sollte die einzelne Handlung auch bei der kollisionsrechtlichen
Einordnung im Mittelpunkt stehen.

Dass die einzelne (Nutzungs-)Handlung bei der kollisionsrechtlichen
Einordung im Mittelpunkt steht, stellt keine Revolution dar, zumal dies auch
im Rahmen der bestehenden Schutzlandankniipfung so gehandhabt wird. Dies
wird allerdings durch die ungewdhnliche Terminologie verschleiert, die in
Art. 8 Rom II-VO von einer Ankniipfung an den Staat, ,flir den Schutz
beansprucht wird* spricht. Diese Formulierung deutet darauf hin, dass das
Klagebegehren zur Bestimmung des Rechts maligeblich sein soll. Allerdings
ist mit einem solchen Verstindnis iiberhaupt keine Einschrankung verbunden.
Daher erfolgt zwangslaufig eine weitere Priifung, ob ein wie auch immer
konkretisierter ,,Inlandsbezug* besteht. Hier wird also zwangsldufig iiberpriift,
ob eine bestimmte Handlung einen erhohten Bezug zum Inland aufweist. Die
Priifung dieses erhdhten Inlandsbezugs wird zum Teil auf sach-'°"> und zum
Teil auf kollisionsrechtlicher'®’® Ebene verortet. Ungeachtet dieser
dogmatischen Einordnung stellt die Vorgehensweise funktional damit eine
Ankniipfung an die einzelne Handlung dar, da nur diese auf einen moglichen
Inlandsbezug iiberpriift werden kann. Insofern fiihrt die eindeutige Benennung
der Handlung als maBgeblicher Ankniipfungspunkt zu einer wichtigen
Klarstellung, die die komplizierte Terminologie vereinfacht und so zu erhShter
Rechtssicherheit beitrégt.

Es soll allerdings deutlich gemacht werden, dass der Begriff der Handlung als
Ankniipfungssubjekt nicht im Gegensatz zum Erfolg verstanden werden soll

1074 S dazu Gliederungspunkt 2. Kapitel E. auf S. 191.

1975 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 255;
Griinberger, in: NK BGB, Band Band 6, 2. Aufl. 2015, Art. 8 Rn. 34; Sack, WRP 2008, 1405,
1417; wohl auch Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 42. OLG;
dagegen allerdings OLG Miinchen ZUM-RD 2012, 88, 91.

1076 Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht
Rn. 949; zusitzlich auch auf kollisionsrechtlicher Ebene Beckstein, 2010, 199 f.
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wie bei der bekannten deliktsrechtlichen Unterscheidung zwischen
Handlungs- und Erfolgsort!®”’. Diese Frage ist nachrangig: Sie betrifft die
Frage, welches konkrete Attribut der Handlung — ungeachtet ob Ort der
Vornahme der Handlung oder Ort der Auswirkung - mafigeblich sein soll.
Vielmehr dient die Bestimmung der Handlung als Subjekt der Ankniipfung
zunichst der Abgrenzung von anderen, moglichen Subjekten, wie der Person
des Rechtsinhabers oder des Verwerters. Solche Ankniipfungen werden
verworfen, da die damit verbundene einseitige Bevorzugung von
widerstreitenden, kollisionsrechtlichen Interessen von Schopfer oder
Verwerter nicht der ermittelten kollisionsrechtlichen Interessenlage
entspriche, wonach ein Ausgleich zwischen den Parteien zu suchen ist. Die
Problematik einer solcher Losung zeigt sich praktisch daran, dass im Einzelfall
eine solche Ankniipfung eine leichte Manipulierbarkeit des anwendbaren
Rechts (law shopping) ermoglichte oder die Vorsehbarkeit des Rechts fiir die
anderen Parteien stark minderte.

So wire es bei einer Ankniipfung an das Subjekt des Verwerters und eines
passenden Attributs wie seines Sitzes fiir den Verwerter moglich, durch eine
Sitzverlagerung eine Bestimmung des anwendbaren Rechts zu erreichen.!?’®
Bei der Ankniipfung an die Handlung selbst sind solche Ausweichbewegungen
hingegen nicht mdglich, da die Handlung nicht beliebig verlagert werden kann.
Um das law shopping sicher zu vermeiden, ist allerdings zusétzlich die Wahl
eines passenden Attributs der Handlung notwendig. Wenn jedoch versucht
wird, die Manipulierbarkeit des anwendbaren Rechts bei anderen
Ankniipfungssubjekten durch die Wahl eines passenden Attributs zu
verhindern, wie z.B. bei einer Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit des
Schopfers!®” wire das anwendbare Recht fiir die anderen Parteien,
insbesondere aber die Nutzer nicht mehr vorhersehbar, da die
Staatsangehorigkeit des Schopfers ithnen regelméfig unbekannt ist.

Einzig die Wahl der Handlung als Ankniipfungssubjekt stellt die notwendige
differenzierte = Betrachtungsweise  sicher, die eine angemessene
Beriicksichtigung der kollisionsrechtlichen Interessen jeder Partei ermoglicht.
Denn die Ankniipfung an die einzelne vorgenommene Handlung fiihrt dazu,

1077 dazu Junker, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Art. 40 EGBGB Rn. 22 ff.
1078 Hoeren, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 7.8 Rn. 41; Beckstein, 2010, 325.
197 Dafiir Oppermann, 2011, 152.
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dass die Beriicksichtigung der kollisionsrechtlichen Interessen der Nutzer. So
kann ein zentrales Argument gegen die Uberwindung des Schutzlandprinzips
entkraftet werden, wonach eine andere Anknilipfung als die
Schutzlandankniipfung aufgrund der Unvorhersehbarkeit fiir die Nutzer
abzulehnen ist.'® Denn wihrend bei der Ankniipfung des Inhalts des
Urheberrechts an andere Ankniipfungssubjekte das anwendbare Recht fiir
Verwerter und Nutzer zwangsldufig einheitlich bestimmt wird, kann bei der
Ankniipfung an die einzelne Handlung zwischen Verwertern und Nutzern
differenziert werden. Dies ist auch notwendig, da die beiden Sachverhalte
unterschiedlich sind: Wéhrend der Verwerter durch das Einstellen von Inhalten
eine Abrufbarkeit in einer Vielzahl von Staaten schafft und daher
Bertihrungspunkte zu vielen Staaten bestehen, handelt der Nutzer nur in einem
Land und seine Handlung hat auch keine weiteren Abrufbarkeiten zur Folge.
Wihrend die Handlung des Verwerters Verbindungen zu vielen Staaten
aufweist, hat die Handlung des Nutzers keine ubiquitdren Folgen. Dieser
Unterschied kann durch die Anknilipfung an die Handlung adéquat
beriicksichtigt werden, da fiir die Handlung des Hochladens (des Verwerters)
und des Herunterladens (des Nutzers) danach unterschiedliche Rechte zur
Anwendung kommen konnen. '8!

(2) Auswahl des konkreten Attributs der Handlung: Der Ort der Auswirkung

Nachdem die Handlung als geeignetes Ankniipfungssubjekt identifiziert
wurde, soll im néchsten Schritt erldutert werden, warum die Auswirkung als
Attribut der Handlung im Entwurf genutzt wird.

Der Zweck des Ankniipfungsattributs ist es, den konkreten Aspekt zu
ermitteln, der typischerweise die engste Verbindung zwischen Sachverhalt und
anwendbarem Recht fiir den Inhalt des Urheberrechts markiert. Zur Bewertung
der moglichen Ankniipfungsattribute werden auch hier die Ergebnisse der
kollisionsrechtlichen Interessenanalyse beriicksichtigt. Danach ist das Attribut
der Handlung am besten geeignet, das den Partei-, Staats- und den objektiven
Interessen am ehesten Rechnung trigt. Neben der Auswirkung gibt es noch
zwel weitere Faktoren, die zur Charakterisierung einer Verbindung von Recht
und Sachverhalt diskutiert werden: der Vornahmeort der Handlung und der Ort

1080 Vol. Schack, 2015, Rn. 1024, 1046; Junker, 2002, 328.
181 Diese Darstellung ist etwas vereinfachend, da im Internet auch Nutzer Inhalte zur
Verfiigung stellen. Trotzdem bleibt die prinzipielle Argumentation korrekt.
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der bestimmungsgemédfBen Ausrichtung. Nach der Erlduterung der
Ankniipfung an die Auswirkung werden die Vorteile der gewahlten Variante
im Vergleich mit diesen beiden weiteren Moglichkeiten deutlich gemacht. In
diesem Abschnitt findet insbesondere eine Auseinandersetzung mit der Arbeit
von Beckstein statt, die sich ausfiihrlich und kritisch mit den verschiedenen
Ankniipfungsmomenten auseinandergesetzt hat.'%%?

(a) Erlduterung

Die Auswirkung als relevantes Attribut der Ankniipfung zu nutzen bedeutet,
die engste Verbindung des Sachverhalts mit dem Ort anzunehmen, an dem sich
die Auswirkungen der Handlung manifestieren. Als zu beriicksichtigende
Auswirkungen sind alle tatsdchlichen Beeintrachtigungen der Interessen des
Rechtsinhabers zu verstehen. Hierbei ist der Begriff der Beeintrachtigung
ausdriicklich weit zu verstehen. Das Auswirken soll keinen Schaden erfordern,
sondern es werden alle in Betracht kommenden Beeintrichtigungen erfasst.!%%3
Die Frage, ob die Beeintrachtigungen eine Rechtsverletzung darstellen, ist
dadurch nicht auf kollisionsrechtlicher Ebene zu entscheiden. Gleichzeitig
ermOglicht es der Begriff, neben den Beeintrachtigungen der wirtschaftlichen
Interessen des Rechtsinhabers auch Einwirkungen auf seine ideellen Interessen
zu erfassen.'”® Dadurch kann die Ausgestaltung der nationalen
Urheberrechtsordnungen beriicksichtigt werden, die in unterschiedlichem
MaBe wirtschaftliche und ideelle Interessen des Urhebers schiitzen.!? Die
Regel sieht threm Wortlaut nach vor, dass in Féllen des Fehlens tatséchlicher
Auswirkungen potentielle Auswirkungen mafigeblich sind. Dies stellt sicher,
dass die Ankniipfung auch in Fillen des praventiven Rechtsschutzes
anwendbar bleibt.

Die Ankniipfung an die Auswirkungen erlaubt die Konkretisierung durch
einzelne objektive Faktoren, die im Einzelfall eine Bestimmung des konkreten
Orts moglich machen. Hierbei kann auf die in Rechtsprechung und Lehre

1082 Beckstein, 2010, 208-241. Dabei ist zu beachten, dass er die einzelnen Kriterien dort nur
auf ihre Tauglichkeit zur Einschrankung des Schutzlandprinzips liberpriift.

1083 Im Gegensatz dazu wird in Art. 3:603 CLIP-Principles, der Schaden als ein moglicher zu
beriicksichtigender Faktor genannt.

1084 Bockstein, 2010, 234-235.

1085 Im deutschen Recht wird dies deutlich stirker betont als im amerikanischen. Dazu
Gliederungspunkte 2. Kapitel A. III.1. und 2. auf den S. 121-127.
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entwickelten Faktoren zur Bestimmung der objektiven Ausrichtung
zuriickgegriffen werden.!®®® Bevor allerdings auf die Konkretisierung
eingegangen wird, sollen erst die abstrakten Vorziige der Auswirkung als
malgeblichem Attribut der Handlung deutlich gemacht werden.

(b) Vorteile gegeniiber anderen Ansétzen

Die Uberlegenheit der Auswirkung gegeniiber anderen Attributen zeigt sich im
Vergleich mit den anderen vorgeschlagenen Varianten: der Ankniipfung an
den Vornahmeort und der Ankniipfung an den Ort der bestimmungsgemif3en
Ausrichtung. Im Gegensatz zum Vornahmeort ist die Ankniipfung an den Ort
der Auswirkung manipulationsfest und im Vergleich mit der Ankniipfung an
den Ort der bestimmungsgemdBen Ausrichtung entspricht sie besser den
kollisionsrechtlichen Interessen. AuBBerdem spricht auch der Schutzzweck des
Urheberrechts fiir die Ankniipfung an den Ortder Auswirkung.

(1) Manipulationsfestigkeit im Gegensatz zum Vornahmeort der Handlung

Auch der Vornahmeort als der Ort, an dem eine Nutzungshandlung
vorgenommen wird, kommt als mogliches Attribut des Ankniipfungssubjektes
Handlung fiir die Ankniipfung des Urheberrechts in Betracht. Intuitiv scheint
eine enge Verbindung der Handlung mit dem Vornahmeort nahezuliegen und
der Vornahmeort eine eindeutige Lokalisierung der Handlung zu ermdglichen.
So wurde er auch anfangs von der EU-Kommission'®®” und der Literatur!®
als mogliche Alternative zur Ankniipfung an das Schutzland erwogen.
Allerdings sprechen schwerwiegende Bedenken gegen die Nutzung des
Vornahmeorts als mafBgebliches Attribut der Handlung. Zunéchst ist der
Begriff des Vornahmeorts selbst nicht eindeutig und bedarf weiterer
Konkretisierung.!®® So ldsst sich der Handlungsort tatsiichlich verstehen als
der Ort, an welchem der ,,Upload* der Daten ins Internet bzw. die terrestrische
Sendung erfolgt. Allerdings soll das Attribut des Ankniipfungssubjekts dazu

1086 Daher werden die einzelnen Faktorern unten beim Ort der Auswirkung besprochen s. dazu
Gliederungspunkt unten 3. Kapitel B. I1I. 2. b) auf S. 247.

1087 KOM(1995) 382, endg., S. 41 sogar sehr vehement: ,[Blei der Wahl des anwendbaren
Rechts [kann] nur das Recht des Mitgliedstaates in Frage kommen [...], in dem die
Dienstleistung ihren Ursprung hat.*

1088 Unter dem Begriff Sendelandeprinzip Dieselhorst, ZUM 1998, 293, 298; Spindler, IPRax
2003, 412, 420; Handig, GRUR Int. 2007, 206, 218.

1089 Beckstein, 2010, 312 ff.
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dienen, das Recht zu berufen, das typischerweise die engste Verbindung zum
Sachverhalt aufweist. Bei einer Ankniipfung an den Ort der tatsdchlichen
Handlung hinge das anwendbare Recht von den Zufilligkeiten des konkreten
Sendeorts (z.B. bei Livesendungen) ab.'®° Zudem bestiinde dadurch die
Gefahr einer Manipulation durch den Verwerter, was eine iibermifBige
Benachteiligung der kollisionsrechtlichen Interessen des Rechtsinhabers
bedeuten wiirde und daher abzulehnen ist.'”! Ahnlichen Bedenken begegnet
eine Ankniipfung an den technischen Abrufort, wie etwa den ,,Server®, da hier
die Manipulation des anwendbaren Rechts sogar noch leichter fillt.!%? Die
andere Moglichkeit zur Bestimmung des Vornahmeorts ist die normative
Bestimmung am Ort der ,,Verhaltenszentrale“,'> an dem die Entscheidung
zur Vornahme der Handlung getroffen wurde. RegelméBig wire danach der
Handlungsort am Sitz des Content-Providers (Verwerters) anzusiedeln.'”* So
kdme man jedoch iiber den Umweg der ,,Verhaltenszentrale zu einer
Ankniipfung an die Person des Verwerters, was schon bei der Diskussion des
Ankniipfungspunkts als zu einseitig abgelehnt wurde.!%° Dies macht deutlich,
dass der Vornahmeort der Handlung ungeeignet ist, um als maBgebliches
Attribut fiir die Ankniipfung an die Handlung zu dienen.

(i1) Interessengerechter als der Ort der bestimmungsgeméfBen Ausrichtung

Ein anderes mogliches Attribut der Handlung stellt der Ort der
bestimmungsgemédfBen Ausrichtung bzw. des intendierten Abrufgebiets dar.
Als intendiertes Abrufgebiet soll danach das Gebiet gelten, auf dem das
inlindische Publikum angesprochen werden soll.!*”® Dieses Kriterium wird im
geltenden Recht vom EuGH zur Bestimmung des erhohten Inlandsbezugs im
Rahmen der Bestimmung des Schutzlandes genutzt.!%7 Auch in der Literatur
wird das Kriterium als zur Eingrenzung des Schutzlandprinzips geeignet

1% Daher lehnte der BGH das Sendelandprinzip im deutschen Sachrecht ab, s. BGH GRUR
2003, 328, 330.

1091 Beckstein, 2010, 315.

1092 EyGH, Urteil vom 18.10.2012, Rs. C-173/11, Football Dataco u.a., ECLI:EU:C:2012:642,
Rn. 45; Muth, 2000, 123; Spindler, IPRax 2003, 412, 418; Beckstein, 2010, 318.

1093 Beckstein, 2010, 315.

109 Beckstein, 2010, 314.

1095 S dazu Gliederungspunkt 3. Kapitel B. IIL. 2. a) (1) auf S. 236.

109 Beckstein, 2010, 215.

1097 EuGH, Urteil vom 18.10.2012, Rs. C-173/11, Football Dataco u.a., ECLI:EU:C:2012:642,
Rn. 36.
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angesehen.'”® Zum Teil wird es auch bei Vorschligen genutzt, die eine
partielle Uberwindung des Schutzlandprinzips erreichen wollen. So wird etwa
in § 312 Abs. 1 lit. d ALI-Principles die Bestimmung des anwendbaren Rechts
fiir eine ubiquitdre Rechtsverletzung davon abhingig gemacht, auf ,,welche
Mirkte die Parteien ihre Aktivititen ausgerichtet haben®!%%°,

Der wesentliche dogmatische Unterschied zur Auswirkung liegt darin, dass
beim bestimmungsgemiBen Ausrichten ein subjektives Element beim
Anbieter bzw. Verwerter gefordert wird. Entscheidend ist danach, ob die
Nutzer in einem bestimmten Gebiet angesprochen werden sollen.''”’ Das
Kriterium fiithrt damit zu einer Orientierung am Willen des Verwerters, was
eine Bevorzugung des Verwerters auf kollisionsrechtlicher Ebene bedeutet.
Anders  gewendet Dbesteht darin eine  Vernachldssigung  der
kollisionsrechtlichen Interessen des Rechtsinhabers. Der Grund dafiir ist, dass
der Ort, wo sich die Handlung nach Vorstellung des Anbieters auswirken soll,
fiir den Rechtsinhaber nur schwer zu bestimmen ist, da er die subjektive
Vorstellung des Anbieters nicht kennt. Dieses Problem wird in der praktischen
Anwendung dadurch umgangen, dass das Kriterium des bestimmungsgeméafBen
Ausrichtens in einem objektivierten Sinne verstanden wird, d.h. unabhéingig
von der Vorstellung des einzelnen Verwerters.!!°! Die Konkretisierung der
Ausrichtung erfolgt dabei anhand von objektiven Faktoren, wie u.a. der
Sprache und der Abrufbarkeit in einem bestimmten Gebiet. Dieser Umweg
lasst sich vermeiden, wenn ein neutrales Attribut gewéhlt wird, das auf der
Ermittlung von objektiven Faktoren basiert. Andernfalls kommt es auch zu
dem Problem, dass die urspriingliche Ausrichtung des Angebots das
anwendbare Recht auch dann determiniert, wenn die grof3te Auswirkung der
Handlung an einem anderen Ort erzielt wird. Die Behauptung, dass solche

1098 Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 42; Beckstein, 2010, 229.
199 Ubersetzung durch Verf. Im englischen Original lautet die Passage::,,the principal markets
toward which the parties directed their activities.” Daneben werden noch drei weitere Faktoren
zur Bestimmung des Rechts vorgeschlagen, das auf eine ubiquitdre Rechtsverletzung
Anwendung finden soll: der Sitz der Parteien, der Schwerpunkt der Beziehung zwischen
beiden Parteien sowie das Ausmal} der Aktivititen und die Hohe ihrer Investitionen.

190 Dyejer, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 42. Auch BGH GRUR
2005, 431, 432; BGH GRUR 2012, 621, 622 zur Einschrinkung des Gerichtsstands der
unerlaubten Handlung im Markenrecht.

101 EyGH, Urteil vom 18.10.2012, Rs. C-173/11, Football Dataco u.a., ECLI:EU:C:2012:642,
Rn. 39; Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, Vor §§ 120 UrhG Rn. 42; Beckstein, 2010,
229.
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Fille seltener seien als die Félle, in denen trotz einer Ausrichtung auf ein
Gebiet dort keine Wirkung erzielt wird,!'%? erscheint fiir das Urheberrecht
nicht iiberzeugend. So gibt es viele Fille, in denen ein Video, das urspriinglich
nur fiir einen begrenzten Kreis gedacht war, sich plétzlich ,,viral* verbreitet
und grofle Auswirkungen aufBerhalb des urspriinglich intendierten Gebiets
hervorruft.!!®® Doch auch ganz unabhingig von der faktischen Privalenz
solcher Fille erscheint es wunangemessen, dem Rechtsinhaber das
kollisionsrechtliche Risiko einer Fehleinschitzung des Verwerters
aufzubiirden. Die géngige Bestimmung des subjektiven Willens mithilfe von
objektiven Faktoren''® mildert zwar die praktischen Folgen, da im Ergebnis
oftmals kein Unterschied zu der Ankniipfung an die Auswirkung besteht, ist
aber unnétig kompliziert.

Der Beweggrund fiir diese Vorgehensweise scheint der unausgesprochene
Wille zu sein, den Anbieter vor fiir ihn nicht vorhersehbaren Folgen (z.B.
moglichen Schadensersatzanspriichen) zu schiitzen. Dieses Vorgehen ist
jedoch verfehlt: Zunéchst widerspricht es den kollisionsrechtlichen Interessen.
So hat die kollisionsrechtliche Interessenanalyse deutlich gezeigt, dass eine
Bevorzugung von Rechtsinhaber und Verwerter vermieden werden soll. Im
Gegenteil ist auf eine mdglichst weitgehende Gleichstellung zu achten. Eine
Bevorzugung des Verwerters ist daher auch auf der Ebene des Kollisionsrechts
zu vermeiden. AuBerdem ist diese Uberlegung sachrechtlicher Natur und sollte
deswegen auch auf der Ebene des Sachrechts verortet werden. So kann im
Rahmen des Schadensersatzes eine etwaige unvermeidliche Fehleinschédtzung
des Anbieters bei der Ausrichtung der Webseite im Rahmen des Verschuldens
beriicksichtigt werden.!!% Ein Ausschluss schon auf kollisionsrechtlicher
Ebene ist daher abzulehnen.

Das Attribut des Ausrichtens der Handlung ist insgesamt wegen der
Benachteiligung des Rechtsinhabers abzulehnen.

102 Beckstein, 2010, 215.

1103 Zunehmend wird dieses Phinomen fiir Marketingzwecke nutzbar gemacht, s. dazu Leitgeb,
ZUM 2009, 37.

1104 S zu den einzelnen Faktoren EuGH, Urteil vom 7.12.2010, Rs. C-585/08, C-144/09,
Pammer und Hotel Alpenhof, Slg. 2010, I-12527, Rn. 76 ff.

105§ zum materiellen Schadensersatzanspruch im deutschen Recht Gliederungspunkt 2.
Kapitel D. II. 2. b) auf S. 177. Zu den Moglichkeiten im amerikanischen Recht s. 2. Kapitel
D. III. 3 auf S. 183.
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(ii1) Entspricht dem Schutzzweck des Urheberrechts

Fiir das Auswirkungsprinzip spricht zudem, dass es dem Schutzzweck des
Urheberrechts am ehesten entspricht. Das zeigt sich bei einem Vergleich mit
dem Wettbewerbs- und Kartellrecht.

Ausgangspunkt ist eine Argumentation von Beckstein,''°® die mit dem
Schutzzweck des materiellen Rechts argumentiert und insoweit eine Parallele
zwischen Urheberrecht und Wettbewerbsrecht herstellen will. Beckstein weist
dafiir auf den Ursprung des Auswirkungskriteriums im Kartellrecht hin. Er
argumentiert, dass das Kriterium dort sinnvoll sei, da das Kartellrecht
bestimmte Verhaltensweisen wegen ihrer Konsequenzen sanktioniere. Im
Gegensatz dazu werde im Urheberrecht aber ein Verhalten untersagt —
unabhingig von den Auswirkungen. Insofern dhnele das Urheberrecht eher
dem Wettbewerbsrecht, wo auch das konkrete Verhalten im Mittelpunkt stehe.
Dies entspreche der Entscheidung, eine Vorverlagerung der Kontrolle des
Verhaltens zu erreichen, um so schon den Eintritt von Schiden zu vermeiden.
Insofern sei auch das kollisionsrechtsrechtliche Ankniipfungsmoment des
Wettbewerbsrechts — die Einwirkung auf die Marktgegenseite — auf das
Urheberrecht zu iibertragen.

Diese Argumentation arbeitet den Unterschied der Schutzzwecke zwischen
Kartell- und Wettbewerbsrecht'!%” richtig heraus und weist auch
korrekterweise darauf hin, dass im materiellen Wettbewerbsrecht, ebenso wie
im Urheberrecht, die Handlung selbst im Mittelpunkt steht — ungeachtet
etwaiger Konsequenzen. Dennoch weist die Argumentation zwei zentrale
Mingel auf: Zunidchst erscheint schon fragwiirdig, ob auch beim
wettbewerbsrechtlichen Kollisionsrecht tatsichlich nur die Handlung im
Mittelpunkt steht, da hier auch zunehmend ein kollisionsrechtliches
Spiirbarkeitskriterium gefordert wird.!'® Zudem riumt Beckstein selbst ein,

1106 Beckstein, 2010, 217-220.

1107 Dazu statt aller: Drex/, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Lauterkeitsrecht
Rn. 15 und Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht
Rn. 402.

108 Schricker, GRUR Int. 1982, 720, 724; Kort, GRUR Int. 1994, 594, 599; Mankowski,
GRUR Int. 1999, 909, 916 ff.
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dass bei aller Handlungsorientierung praktisch eine Orientierung an objektiven
Auswirkungen notwendig sei.!!%

Selbst wenn man dies beiseite 14sst und eine alleinige Handlungsorientierung
im Internationalen Wettbewerbsrecht annimmt, fiihrt die Ubertragung der
wettbewerbsrechtlichen Ankniipfung auf das Urheberrecht doch zu einem
anderen Ergebnis, als Beckstein es annimmt. So ist das Schutzziel des
Lauterkeitsrechts die Wettbewerbsgleichheit, wobei insbesondere die
kollektiven Interessen der Marktgegenseite geschiitzt werden.!''® Die
Ubertragung des Begriffs der Marktgegenseite auf das Urheberrecht ist jedoch
nicht so einfach moglich. Denn im Urheberrecht gibt es nicht — wie im
Wettbewerbsrecht — zwei Seiten, sondern ein dreipoliges Verhdltnis von
Rechtsinhaber, Verwerter und Nutzern. Dies verkennt Beckstein, der davon
ausgeht, dass bei der Ubertragung des Begriffs der Marktgegenseite ins
Urheberrecht die Adressaten gemeint seien — also die Nutzer einer
Webseite.!!!! Wenn man allerdings den wettbewerbsrechtlichen Begriff der
geschiitzten Interessen auf das Urheberrecht anwendet, erscheint diese
Schlussfolgerung duBerst zweifelhaft — ist doch im Urheberrecht der zentrale
Bezugspunkt der Urheber, dem weitreichende AusschlieBlichkeitsrechte
eingeraumt werden. Konsequenterweise ist dann die Einwirkung auf seine
Interessen zu erfassen. Genau dies entspricht jedoch der oben geduBerten
Definition der Ankniipfung an die Auswirkung. Im Ergebnis spricht daher die
Argumentation mit dem Schutzzweck des materiellen Rechts fiir und nicht
gegen den Ort der Auswirkung.

(c) Zwischenergebnis

Insgesamt ergibt sich, dass sich das auf den Inhalt des Urheberrechts
anwendbare Recht am ehesten am Ort der Auswirkung der Handlung
lokalisieren ldsst.'!'? Der Vorteil dieses Ankniipfungskriteriums ist, dass es

19 Beckstein, 2010, 220 Fn. 73.

10 Ohnly, in: Ohly/Sosnitza, 6. Aufl. 2014, Art. 6 Rom II-VO, Rn. 15; Drexl, in: MiiKo, Band
11, 6. Aufl. 2015, Internationales Lauterkeitsrecht Rn. 135; Spickhoff, in: BeckOK, 39. Aufl.,
Stand 1.2.2013, Art. 6 Rom II-VO Rn. 4; Weller/Nordmeier, in: Spindler/Schuster, 3. Aufl.
2015, Art. 6 Rom II-VO Rn. 5; Koos, WRP 2006, 499, 501.

" Beckstein, 2010, 215 spricht unklar von der Ausrichtung am inléndischem Publikum.

112 Tm Ergebnis in eine dhnliche Richtung geht Art. 302 des Transparency Proposals — dort
jedoch beschriankt auf ubiquitire Rechtsverletzungen: ,,Intellectual property infringements
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manipulationsfest ist und die Interessen des Rechtsinhabers nicht
vernachldssigt. Zudem entspricht es dem Schutzzweck des Urheberrechts eher
als die Ankniipfung an das Kriterium der bestimmungsgeméafen Ausrichtung.

b) Die Konkretisierung des Ort der grofiten Auswirkung der Handlung

Nachdem erldutert wurde, warum die Ankniipfung an den Ort der Auswirkung
unter Beriicksichtigung der kollisionsrechtlichen Interessenlage am besten zur
Typisierung der engsten Verbindung geeignet ist, soll nun geklart werden, wie
der Ort der groBBten Auswirkung konkret festgestellt werden kann. Fiir die
Konkretisierung des Schwerpunkts der Auswirkung koénnen die im Rahmen
der Ermittlung des Gerichtsstands entwickelten Faktoren genutzt werden. So
hat der EuGH zur Bestimmung der Ausrichtung gemif3 Art. 15 Abs. 1 lit. ¢
EUGVVO a.F. verschiedene objektive Faktoren herangezogen.!!!* Daneben
werden auch im Rahmen der Einschriankung des Gerichtstands der unerlaubten
Handlung verschiedene objektive Faktoren diskutiert.!'!*

Die Faktoren lassen sich in zwei Gruppen gliedern: Erstens allgemeine und
zweitens auf das konkrete Angebot bezogene Faktoren. Zu der ersten Gruppe
zahlen Sprache, landestypische Besonderheiten und genutzte Country Code
Top-Level Domain''”®. Diese kdnnen in vielen Fillen Riickschliisse auf die
tatsdchliche Wirkung eines Angebots zulassen. So lassen sich bei der Nutzung
einer seltenen Sprache bestimmte Verbreitungsgebiete eher ins Auge
fassen.!''® Allerdings kann der Faktor der verwendeten Sprache nur

shall be governed by law of the place where the results of the explotation [...] are or to be
maximized.”

'3 Hier konnen daher insbesondere die vom EuGH angestellten Uberlegungen zum Kriterium
des ,,Ausrichtens” im Rahmen der Bestimmung des Gerichtsstands von Art. 17 I lit. ¢
EuGVVO (Entscheidung erging zum wortgleichen Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ EUGVVO aF.)
fruchtbar gemacht werden. S. EuGH, Urteil vom 7.12.2010, Rs. C-585/08, C-144/09, Pammer
und Hotel Alpenhof, Slg. 2010, I-12527, Rn. 77 {f.; dazu auBerdem Martiny, in: Miiko, Band
10, 6. Aufl. 2015, Art. 6 Rom I Rn. 31-41; Mansel, in: Jauernig, 16. Aufl. 2015, Vor. Rom I
Rn. 34.

1114 S dazu umfassend Banholzer, 2011, 62 ff.

15 Damit sind die Endungen der Internetadresse gemeint, die linderspezifisch sind: z.b. ,,.de*
fiir Deutschland. S. dazu Zook, Telecommunications Policy 2000, 613, 613.

1116 Ahnlich differenzierend EuGH, Urteil vom 7.12.2010, Rs. C-585/08, C-144/09, Pammer
und Hotel Alpenhof, Slg. 2010, I-12527, Rn. 84; Dreier, in: Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015,
Vor §§ 120 UrhG Rn. 42; fiir die Beriicksichtigung im wettbewerbsrechtlichen Kontext Drex/,
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unterstlitzend benutzt werden. Es ist zu beriicksichtigen, dass Englisch als
lingua franca zunehmend weltweit verstanden wird und auBBerdem die Qualitit
automatisierter Ubersetzungen stetig zunimmt.!'!” Die zweite Gruppe stellen
die auf die konkrete Ausgestaltung des Angebots bezogenen Faktoren dar. So
kann berticksichtigt werden, welche Vertragsschlussmoglichkeiten, Versand-
und Zahlungsmodalititen bestehen. Insbesondere die elektronische Zahlung
lasst Riickschliisse auf den Wohnsitz der Nutzer zu. Denkbar ist auch, dass ein
Zugriff nur unter Nachweis von besonderen Voraussetzungen moglich wird.
So kann der Nachweis des Wohnsitzstaats mittels Kreditkarte oder Ausweis
gefordert werden. Durch diese konkreten Angaben kann oftmals die
Reichweite einer Webseite genauer bestimmt werden.!!'® Daneben kann auch
das angebotene urheberrechtlich geschiitzte Material selbst eine Rolle spielen.
Zu denken ist etwa an deutschsprachige Literatur oder Musik einer Band, die
in einem bestimmten Gebiet besonders populér ist. Zusdtzlich ldsst sich bei
den auf das konkrete Angebot bezogenen Faktoren auch der Sitz des Anbieters
beriicksichtigen.!!!” Bei groBen, internationalen Unternehmen wird dies nicht
ausschlaggebend sein. Anders kann es sich jedoch bei offensichtlich von einem
nicht gewerblichen Anbieter stammenden Angeboten verhalten. So kann z.B.
dem Urlaubsvideo eines Verbrauchers, das mit einem das Urheberrecht
verletzenden Musikstiick unterlegt ist, moglicherweise ein Schwerpunkt am
Wohnsitz des Verbrauchers angenommen werden, da dieses Video wohl
schwerpunktmiBig nur innerhalb seines Wohnsitzstaates abgerufen wird.!!°

Insgesamt kann mithilfe dieser Faktoren in den meisten Féllen der
Schwerpunkt der Auswirkung bestimmt werden. Dies liegt auch daran, dass es
in vielen Fillen einfacher sein wird, den Schwerpunkt einer Handlung zu
ermitteln, als die Frage zu beantworten, ob eine gewisse Schwelle der
Auswirkung in einem bestimmten Staat iiberschritten ist. Dieses

in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Lauterkeitsrecht Rn. 179; vgl. auch
Kefferpiitz, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Rn. 21.

M7 Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht
Rn. 13.

18 yon Welser, in: Wandtke/Bullinger, 4. Aufl. 2014, Vor §§ 120 UrhG Rn. 34; Danckwerts,
GRUR 2007, 104, 107; Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 917.

9 Banholzer, 2011, 83.

1120 S kann auch der Intention des Schutzes von ,,Verbrauchern® Rechnung getragen werden,
die im deutschen Recht im neuen § 104a UrhG ihren Ausdruck findet, vgl. BT-Drucks
17/14192, S. 5.
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kontraintuitive Phinomen kann an folgendem Beispiel veranschaulicht
werden: Ein in Deutschland sehr bekannter Musiktitel, der jedoch auf3erhalb
Deutschlands kaum populér ist, wird auf einer deutschsprachigen Webseite
angeboten. Wiéhrend es 1im Rahmen der Bestimmung einer
Spiirbarkeitsschwelle Schwierigkeiten bereitet, zu ermitteln, ob sich die
Webseite auch auf deutschsprachige Nutzer in Osterreich bzw. Spanien
wesentlich auswirkt, kann der Schwerpunkt der Auswirkung eindeutig in
Deutschland angesiedelt werden.

Jedoch kann es in manchen Fillen zweifelhaft sein, wo genau bei einem
konkreten Angebot der Schwerpunkt der Auswirkung liegt. In solchen Fillen
gilt es, den tatsichlichen Abruf der Webseite einzubeziehen. Dies lésst
quantifizierte Aussagen dariiber zu, wo die Webseite tatsdchlich am meisten
abgerufen wurde. Dazu konnen die oben dargestellten Geolokalisierungs-
Technologien genutzt werden.!!'?! So kann relativ einfach ermittelt werden, wo
der tatsdchliche Schwerpunkt der Nutzung der Webseite liegt. Der Faktor des
tatsdchlichen Abrufs wurde in der franzdsischen'!”? und deutschen!'??
Rechtsprechung auch tatsdchlich schon erwogen, um die Bestimmung der
Ausrichtung einer Webseite zu ermdglichen. Sowohl der deutsche BGH als
auch das franzosische Tribunal de Grande Instance de Paris stellten
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH, die genau die Frage betrafen, ob
der tatsichliche Abruf einen tauglichen Faktor zur Bestimmung der
Ausrichtung darstellt.'">* Der EuGH hat die Frage im konkreten Verfahren
allerdings nicht beantwortet.'!?> Insofern ist die Beriicksichtigungsméoglichkeit

121'S dazu Gliederungspunkt 1. Kapitel B. auf S. 40.

1122 Ordonnance du Juge de la Mise en Etat vom 27.4.2009, 17. Ch. Presse-Civile, Nr. Rg.
08/15331 sowie Ordonnance du Juge de la Mise en Etat vom 6.7.2009, 17. Ch. Presse-Civile,
Nr. Rg. 08/15331. Ein auf die Kldrung der Frage, ob der tatsdchliche Abruf beriicksichtigt
werden kann, gerichtetes Vorabentscheidungsersuchen wurde vom EuGH wegen
Unzulassigkeit abgelehnt, s. EuGH, Beschluss vom 20.11.2009, Rs. C-278/09, Martinez,
ECLI:EU:C:2009:725, Rn. 15 f.

1123 Allerdings kritisch BGH GRUR 2010, 461 Rn. 19.

1124 EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09, C-161/10, eDate Advertising und Martinez,
Slg. 2011 1-10269, Rn. 24 und 29.

1125 EuGH, Urteil vom 25.10.2011, Rs. C-509/09, C-161/10, eDate Advertising und Martinez,
Slg. 2011 1-10269. Der Grund fiir das Schweigen des EuGHs ist, dass er iiber den
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung im Falle einer Verletzung des Personlichkeitsrechts
zu entscheiden hatte. Fiir das Personlichkeitsrecht lokalisierte er den Erfolgsort am
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zur Auslegung des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung nicht geklart.
Banholzer''?% wendet sich gegen die Beriicksichtigung des Faktors im Rahmen
der  Konkretisierung des  Kriteriums der  bestimmungsgeméfen
Ausrichtung.!'?” Diese Kritik ldsst sich jedoch nur zum Teil auf die
Konkretisierung des Orts der Auswirkung iibertragen. Sie wendet sich vor
allem mit Blick darauf gegen den Faktor des tatsdchlichen Abrufs, dass sich
dieser nicht eigne, um den zum Ausdruck kommenden subjektiven Willen des
Betreibers der Webseite festzustellen.!!?® Das Auswirkungskriterium orientiert
sich jedoch bewusst nicht vorrangig am Willen des Betreibers, sondern an
objektiven Kriterien. Insofern ldsst sich dieses Argument im vorliegenden
Kontext nicht anbringen. Ein anderes Argument, das auch im Rahmen der
Diskussion um die Nutzung des tatsdchlichen Abrufs zur Bestimmung der
Ausrichtung vorgebracht wurde, ist hingegen auch im vorliegenden Kontext
zu bedenken. So wird gegen den Faktor des tatsdchlichen Abrufs eingewandt,
dass er fiir die — praktisch wichtigen — Unterlassungsanspriiche nicht passe, da
Unterlassungsanspriiche immer auf die Zukunft gerichtet seien.''? Diese
Kritik trifft jedoch nur bei vorbeugenden Unterlassungsanspriichen gegen
erstmalige Verletzungen zu. Fiir diese Verletzungen kann kein bereits erfolgter
tatsdchlicher Abruf bestimmt werden. Insofern sind hier alle Faktoren des
Einzelfalls zu beriicksichtigen; in vielen Féllen kann so trotzdem ein
Schwerpunkt bestimmt werden!'*°. In den seltenen Ausnahmefillen, wonach
auch nach Berticksichtigung der Umsténde des Einzelfalls keine Bestimmung
des Schwerpunkts moglich ist, kann der Schwerpunkt der Auswirkung am Sitz
des Einstellenden angenommen werden. Dies ist interessengerecht, da der
Einstellende noch iiberhaupt nicht gehandelt hat, weswegen fiir ihn in diesen
Fillen das Recht nur vorhersehbar bleibt, wenn es das Recht seines Sitzes ist.
Diese Orientierung an den Interessen des Verwerters im Ausnahmefall ist
dadurch zu rechtfertigen, dass der Rechtsinhaber vorbeugenden Rechtsschutz
begehrt, der auch auf materieller Ebene tendenziell erhdhte

Mittelpunkt der Interessen der betreffenden Person. Dafiir war jedoch kein Riickgriff auf den
tatsdchlichen Abruf mehr notwendig.

126 Banholzer, 2011, 104.

127 Banholzer, 2011, 104.

128 Banholzer, 2011, 102.

1129 BGH GRUR 2010, 461 Rn. 19; Roth, 2007, 254 f.; Banholzer, 2011, 103.

1130 56 kann etwa darauf Bezug genommen werden, wenn der potentielle Rechtsverletzer selbst
zu seiner bevorstehenden Rechtsverletzung duBlert, s. BGH GRUR 2011, 1038 Rn. 44
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Nachweisanforderungen mit sich bringt!'3!. Die getroffene Regelung setzt
diese Wertung flir den Ausnahmefall um, indem sie den Verwerter auf
kollisionsrechtlicher Ebene vor vorbeugenden Unterlassungsanspriichen nach
einem ihm fremden Recht schiitzt.

Den praktisch weitaus hdufigeren Fall stellt im Urheberrecht jedoch die
Abwehr weiterer Verletzungen bei bereits eingetretener Rechtsverletzung dar.
In diesen Fillen kann der tatsichlich erfolgte VerstoB jedoch auch als
aussagekriftiges Indiz fiir die zukiinftige Verbreitung fungieren. Insofern ist
die Verwendung des Faktors des tatsdchlichen Abrufs in den meisten Féllen
zur Entscheidung bei Zweifelsfdllen geeignet. Insgesamt ldsst sich in der
Gesamtschau der Schwerpunkt der Auswirkung nicht immer zweifelsfrei, aber
doch in den meisten Fillen zuverldssig bestimmen.

c) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ergibt sich fiir die Grundankniipfung, dass als
Ankniipfungsmoment der Ort der grofiten Auswirkung am besten zur
Bestimmung der engsten Verbindung zwischen Sachverhalt und
anzuwendendem Recht geeignet ist. Diesem Ankniipfungsmoment wird
jedoch auch Kritik entgegengebracht. Die Ankniipfungsregel sei nicht
rechtssicher genug und bevorzuge zudem groBe Rechtsordnungen.!'*? Diesen
Einwédnden wird nach der Erlduterung des gesamten kollisionsrechtlichen
Entwurfs begegnet, da sie auf den gesamten Entwurf abzielen, der iiber die
Grundankniipfung hinaus ein einheitliches kollisionsrechtliches System
darstellt.

Dartiber hinaus wird auch kritisiert, dass die Ankniipfung an den Ort der
groBten Auswirkung fiir den Rechtsinhaber nicht vorhersehbar sei.!!** Dies
kann in manchen Féllen tatsdchlich problematisch sein. Zur Wahrung der
Interessen des Rechtsinhabers ist daher die Sonderankniipfung des
Auskunftsanspruchs notwendig. Diese soll nachfolgend erldutert werden.

1B1'S, 7zu den Anforderungen im materiellen Recht oben Gliederungspunkt 2. Kapitel D. I1. 2.
a) auf S. 176 fiir das deutsche Recht und Gliederungspunkt 2. Kapitel D. III. 2. auf S. 182 fiir
eine Darstellung der amerikanischen Rechtslage.

132 Zusammenfassend Beckstein, 2010, 323.

1133 Beckstein, 2010, 322.
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3. Die Sonderankniipfung des Auskunftsanspruchs nach Art. 3 UrhKN

Der Auskunftsanspruch behebt das Problem der fehlenden Vorhersehbarkeit
des anwendbaren Rechts fiir den Rechtsinhabers, das sich bei der Ankniipfung
an den Ort der grofften Auswirkung ergeben kann. Es greift damit die von
Beckstein formulierte Kritik auf, dass das Statut bei einer Ankniipfung an den
Ort der grofBten Auswirkung fiir den Schutzrechtsinhaber nicht vorherzusehen
sei und daher seinen kollisionsrechtlichen Interessen widerspreche.!!** Dem ist
insoweit zuzustimmen, dass es bestimmte Félle geben kann, in denen dem
Rechtsinhaber die nétigen Informationen zur Ermittlung des Orts der groften
Auswirkung fehlen. So kann es vorkommen, dass zur Bestimmung des
Schwerpunkts die Ermittlung der tatsichlichen Abrufe notwendig ist. Uber
diese Informationen verfiigt jedoch nur der Anbieter.'!* In diesen Fillen kann
die Sonderankniipfung des Auskunftsanspruchs dem Rechtsinhaber helfen.

a) Das mogliche Informationsdefizit des Rechtsinhabers

Wihrend die Vorhersehbarkeit des anwendbaren Rechts fiir den Anbieter als
zentrales Problem erkannt wird, wird dies fiir den Rechtsinhaber selten
problematisiert. Dennoch ist im Ergebnis die Vorhersehbarkeit des
anwendbaren Rechts fiir beide Parteien von zentraler Bedeutung ist. Beckstein
argumentiert mit einem moglichen Mitverschulden, um zu begriinden, dass die
Vorhersehbarkeit des anwendbaren Rechts auch fiir den Rechtsinhaber wichtig
ist. Die Argumentation anhand des Mitverschuldens scheint etwas umsténdlich
(und auch die praktische Relevanz des Mitverschuldens erscheint
zweifelhaft)!'*¢,  Eine andere, allgemeine Begriindung erscheint
einleuchtender: So sollte das anwendbare Recht auch fiir den Rechtsinhaber
vorhersehbar sein, da er die Mdglichkeit haben sollte, zu ermitteln, welche
Rechtsposition er inne hat, um so z.B. die Erfolgsaussichten einer Klage
abschédtzen zu konnen. Dies kann fiir ihn jedoch bei der Ankniipfung an den
Ort der groften Auswirkung problematisch sein. So kann es in Zweifelsfallen
entscheidend sein, zu wissen, wo ein Angebot tatsdchlich am héufigsten
abgerufen wurde. Der Verwerter, der den Inhalt anbietet, kann z.B. durch die
Nutzung von Geolokalisierungsdiensten den Ort ermitteln, an welchem ein
urheberrechtlicher Inhalt am meisten wahrgenommen wird. Demgegeniiber

1134 Beckstein, 2010, 323 bezogen auf die Ankniipfung an einen ,,Erfolgsschwerpunkt®.
1135 Banholzer, 2011, 103.
1136 Was Beckstein, 2010, 323 auch selbst einrdumt.
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kann der Rechtsinhaber nur feststellen, ob ein Inhalt in einem Gebiet tiberhaupt
abrufbar ist. Das Ausmal} des tatsdchlichen Abrufs in einem bestimmten
Gebiet zu ermitteln, ist ihm jedoch oftmals nicht moglich. Daher ist fiir den
Rechtsinhaber der Ort der grofiten Auswirkung in manchen Fillen nicht
vorhersehbar — flir den Verwerter hingegen schon. Insofern ergibt sich ein
Ungleichgewicht zwischen den Parteien, das einen Ausgleich erfordert.

b) Beseitigung durch Sonderankniipfung des Auskunftsanspruchs

Dieses Ungleichgewicht kann durch einen Auskunftsanspruch behoben
werden. Jedoch ergibt sich auf der Ebene des Kollisionsrechts ein besonderes
Problem: So unterldge ein Auskunftsanspruch ohne Sonderankniipfung der
Grundankniipfung aus Art. 1 Abs. 1 UrhKN. Allerdings ist gerade dieses Recht
fir den Rechtsinhaber nicht bzw. nur schwer zu ermitteln. Der
Auskunftsanspruch unterldge so einem Recht, dessen Bestimmung er erst
ermoglichen soll.  Zur Vermeidung dieses  kollisionsrechtlichen
Zirkelschlusses''®” ist eine Sonderankniipfung des Auskunftsanspruchs
notwendig, die die Interessen des Rechtsinhabers wahrt.

Die Sonderankniipfung verweist fiir den Auskunftsanspruch auf das Recht
jedes Staats, in dem sich die Handlung substantiell auswirkt. Das Kriterium
der substantiellen Auswirkung entspricht der aus Art. 3:602 Abs. 1 lit b der
CLIP-Principles bekannten de minimis-Regel, welche eine Anwendung von
Urheberrecht verhindern soll, das keinen Bezug zum konkreten Fall
aufweist.!!3® Die Schwelle der substantiellen Auswirkung ist relativ niedrig
und soll verhindern, dass zufillige, vereinzelte Abrufe in einem bestimmten
Territorium ausreichen.!!*® Dieses Kriterium ist fiir die Sonderankniipfung des
Auskunftsanspruches interessengerecht, da der Rechtsinhaber in den
problematischen Féllen so die einfache Moglichkeit erhélt, das auf seinen
Auskunftsanspruch anwendbare Recht zu bestimmen. Andererseits werden die
Interessen des Verwerters nicht iibermafBig belastet, da es ihm moglich ist, sein

137 Dieses Problem grundsétzlich erkennend Beckstein, 2010, 224.

138 Daneben sieht Art. 3:602 Abs. 1 lit. a CLIP-Principles noch vor, dass ein notwendiger
Inlandsbezug bejaht werden kann, wenn die Handlung im Staatsgebiet erfolgt. Der
Vornahmeort als Ankniipfungspunkt ist — wie oben erortert — nicht eindeutig und zudem nicht
interessengerecht, weswegen er hier nicht zur Bestimmung des notwendigen Inlandsbezugs
genutzt wird. S. dazu Gliederungspunkt 3. Kapitel B. III. 2. (2) (b) (i) auf S. 241.

1139 Kyr, in: CLIP Commentary 2013, Rn. 3:602.C06.

252



3. Kapitel — Entwicklung funktionsangemessener Regeln zur
Souverénititsabgrenzung

Angebot so zu modellieren, dass ein Abruf in einem bestimmten Gebiet nicht
moglich ist.!'*° So kann er verhindern, dass ein ihm unpassendes Recht auf den
Auskunftsanspruch Anwendung findet. Hervorzuheben ist zudem, dass die
Sonderankniipfung des Auskunftsanspruchs nach Art. 3 UrhKN nur die fiir die
Konkretisierung notwendigen Faktoren erfasst, d.h. insbesondere vorliegende
Zahlen tliber den Abruf in einem bestimmten Gebiet. Geschéftsgeheimnisse
werden durch diese Daten in aller Regel nicht beriihrt, weswegen die
Sonderankniipfung des Auskunftsanspruchs den Anbieter nicht {iberméfig
belastet.!"! Dies wird durch die Formulierung ,,soweit dies erforderlich ist*
klargestellt.

4. Rechtswahl und aufgelockerte Ankniipfung

Der Vorschlag hat es sich zum Ziel gesetzt, die Parteiinteressen moglichst
weitgehend zu beriicksichtigen.!'*> Dem entspricht eine vorrangige
Rechtswahlmoglichkeit fiir die Parteien, welche nur insoweit begrenzt wird,
wie tatsdchlich hinreichend wichtige Staatsinteressen an der Geltung des
eigenen Urheberrechts bestehen. Daneben wird auch die Moglichkeit einer
Auflockerung der starren Grundankniipfung geschaffen, welche bei einer
objektiv bestehenden iibersteinstimmenden Verbindung beider Parteien zu
einer bestimmten Rechtsordnung eine Ausnahme von der Grundankniipfung
an den Ort der Auswirkung ermdglicht.

Die Moglichkeit, das anwendbare Recht durch Parteivereinbarung zu wéhlen,
ist im europdischen Recht fiir Urheberrechtsverletzungen gemaf3 Art. 8 Abs. 3
Rom II-VO ausdriicklich ausgeschlossen und wird auch ansonsten von der
herrschenden Meinung weitgehend abgelehnt.''* Der Ausschluss der
Rechtswahl wird damit begriindet, dass die Schutzlandankniipfung nicht der

1140 7u den Moglichkeiten den Zugriff auf eine Webseite territorial zu begrenzen s. oben
Gliederungspunkt 1. Kapitel B. auf S. 40.

141" Allgemein zur Zumutbarkeit privatrechlicher Auskunftsanspriiche Osterloh-Konrad, in:
Rechnungslegung und Wettbewerbsschutz im deutschen und européischen Recht, 2009, 9, 26-
30.

1142°S dazu Gliederungspunkt 3. Kapitel A. IV. 1. auf S. 224.

143 Weller/Nordmeier, in: Spindler/Schuster, 3. Aufl. 2015, Art. 8 Rom II-VO Rn. 15 und
Leistner, in: Intellectual Property and Private International Law, 2009, 97, 114 jeweils m. w.
N.
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Parteidisposition unterliegen diirfe.!'** Letztlich steht dahinter die Uberlegung,
dass das Schutzlandprinzip dem Schutz der kollisionsrechtlichen
Staatsinteressen dient und daher zwingend ist. Wie bereits dargelegt ist diese
Sichtweise jedoch vereinfachend, denn der absolute Vorrang staatlicher
Interessen entspricht einer rechtspolitischen Entscheidung, die fiir das
Internationale Urheberrecht nicht iiberzeugt.!'*> Der vorliegende Entwurf geht
dagegen von der Pramisse aus, dass grundsitzlich den Parteiinteressen der
Vorzug einzurdumen ist. Aus Sicht der Parteien ist — bei bestehender Einigkeit
— eine Rechtswahl die beste Option.!!*¢ Daher ist es auch folgerichtig, fiir den
vorliegenden Entwurf die Moglichkeit einer Rechtswahl zuzulassen.''*” Der
Schutz der kollisionsrechtlichen  Staatsinteressen wird durch die
Ausnahmeregel des Art. 1 Abs. 3 erzielt, die ausdriicklich umgehungsfest ist.
Diese Ausgestaltung entspricht somit den kollisionsrechtlichen Interessen.

Die  auflockernde  Ankniipfung  ist  fester = Bestandteil  der
internationalprivatrechtlichen Methodik im européischen Deliktsrecht. In der
Rom II-VO wird zwischen der zwingenden vorrangigen Ankniipfung an den
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt gemif3 Art. 4 Abs. 2 Rom II-VO und
der akzessorischen Ankniipfung gemidBl Art.4 Abs.3 Rom II-VO
unterschieden. Bei der Ankniipfung an den gemeinsamen gewdhnlichen
Aufenthalt stehen praktische Gesichtspunkte im Vordergrund — sie dient vor
allem der einfachen Abwicklung der Streitigkeit.!'* Die akzessorische
Ankniipfung an einen Vertrag dient dagegen hauptsidchlich dem internen
Entscheidungseinklang, indem sie einen Gleichlauf des anwendbaren Rechts
fiir die vertraglichen und auBervertraglichen Anspriiche erreicht.!!* Hier
werden auflockernde und akzessorische Ankniipfung zusammengefasst, da sie
beide letztlich atypische kollisionsrechtliche Fille erfassen, denn sowohl bei

1144 S0 auch die Kommissionbegriindung zum Vorschlag der Rom II-VO, s. KOM (2003) 427,
S.22f.

1145 Ausfiihrlich dazu Gliederungspunkt 3. Kapitel A. II1. 3. auf S. 220. AuBerdem Beckstein,
2010, 333.

1146 Riihl, 2011, 324.

1147 Ebenso Beckstein, 2010, 332-335; Oppermann, 2011, 157; zum Teil wird die Mdglichkeit
einer Rechtwahl auf die Rechtsfolgen einer Verletzung beschrankt, so etwa in Art. 3:606
Abs. 1 CLIP-Principles, ebenso Schack, 2015, Rn. 1052.

1148 S die Kommissionbegriindung zum Vorschlag der Rom I1I-VO, KOM (2003) 427, S. 23;
Dérner, in: HK-BGB, 8. Aufl. 2014, Art. 4 Rom II-VO Rn. 4; Junker, in: MiiKo, Band 11, 6.
Aufl. 2015, Art. 4 Rom II-VO Rn. 37.

149 Michel, 2004, 16-17.
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einem gemeinsamen gewoOhnlichen Aufenthalt als auch bei konsensual
geschlossenem Vertrag liegen objektive Gesichtspunkte vor, die eine
iibereinstimmende  kollisionsrechtliche Interessenlage beider Parteien
vermuten lassen. Im Gegensatz dazu soll die Grundankniipfung den Regelfall
erfassen, in dem kein objektiv greitbarer Gesichtspunkt wie die Abgabe der
zum Vertrag filhrenden Willenserkldrung oder der Ort des gewoOhnlichen
Aufenthalts besteht, der beiden Parteien gemeinsam ist. Die Vorschrift soll
daher nur in Ausnahmefillen greifen. Dies wird durch die Verwendung der
Formulierung der ,,offensichtlich engeren Verbindung* deutlich gemacht, die
den Anwendungsbereich auf Ausnahmefille beschrankt und ein allzu leichtes
,,Heimwartsstreben“ der Gerichte liber die Ausnahmeklausel verhindern
soll.11%0

Insgesamt fithren die vorrangige Rechtswahlmdglichkeit und die
Auflockerung der Grundankniipfung dazu, dass sowohl bei ausdriicklich
bestehender Ubereinstimmung der kollisionsrechtlichen Parteiinteressen
(durch Rechtwahl), als auch bei vermutlicher Ubereinstimmung (durch
aufgelockerte Ankniipfung) eine einfache, eindeutige, direkt an den Interessen
der Parteien orientierte Ankniipfungsmaoglichkeit geschaffen wird.

5. Sonderregel zum Schutz staatlicher Souveranitit

Ein Kernelement der neuen Kollisionsnorm ist die Sonderregel, die in
bestimmten Féllen eine Riickkehr zur Schutzlandankniipfung erlaubt. Sie dient
dazu, wichtigen staatlichen Interessen an der Geltung des eigenen Rechts im
Einzelfall zur Durchsetzung zu verhelfen. Die Regel basiert auf den in den
Forschungsprojekten enthaltenen Vorschldgen zur Behandlung ubiquitirer
Rechtsverletzungen. Diese Vorschlige enthalten alle eine &hnliche
Regelung,''! die in bestimmten Fillen die Beriicksichtigung territorial
begrenzter abweichender Rechtslagen erlaubt. Allen Ansétzen ist gemein, dass
sie die staatlichen Interessen an der Geltung des eigenen Urheberrechts
schiitzen wollen, die durch die einheitliche Ankniipfung an nur ein Recht

1150 S0 auch die Kommissionbegriindung zum Vorschlag der Rom 1I-VO, KOM(2003) 427
endg., S. 13.

11518 321 Abs. 2 ALI-Principles; Art. 3:603 Abs. 3 CLIP-Principles; Article 306 Abs. 4 Joint
Proposal; Art. 302 Abs. 2 Transparency Proposal.
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bedroht werden.!'>? Der vorliegende Vorschlag entwickelt die bestehenden
Ansitze jedoch weiter, indem zum einen Voraussetzungen flir das Eingreifen
der Regel formuliert werden und zum anderen eine Konkretisierung der
Rechtsfolge!!? erfolgt.

Gleichzeitig ermoglicht die Regel, die Félle zu erfassen, in denen nicht
kompensatorischer Schadensersatz zugesprochen wird. Dadurch kann
verhindert werden, dass Staaten, die die Zuerkennung von nicht
kompensatorischem Schadensersatz ablehnen, ein Recht anwenden miissen,
dass eine Zuerkennung dieses Schadensersatzes vorschreibt. Somit kann die
Erkenntnis des Rechtsvergleichs umgesetzt werden, dass kein funktionaler
Konsens fiir die Zuerkennung nicht kompensatorischen Schadenersatzes
besteht.!!>*

a) Beschrinkung auf Ausnahmefille

Das Ziel der Regel ist es, den kollisionsrechtlichen Staatsinteressen, die auf
die Anwendung des eigenen Rechts gerichtet sind, in besonders gelagerten
Ausnahmefillen zur Durchsetzung zu verhelfen. Wichtig ist, dass die hier
vorgeschlagene Regel eine Ausnahmeregel darstellt, die tatsdchlich nur in
bestimmten Einzelfdllen eine Abweichung von dem nach Art. 1 Abs. 1 UrhKN
ermittelten anwendbaren Recht erlaubt.

Im Gegensatz dazu wurden in den bisherigen Vorschldgen iiberhaupt keine
besonderen Voraussetzungen fiir das Eingreifen benannt.!!>> Danach kann sich
jede Partei darauf berufen, dass in einem bestimmten Territorium ein Recht
gilt, das zu einem anderen Ergebnis fiihrt. Durch eine solcherart ausgestaltete
Sonderregel wird das Ziel des einheitlichen Statuts jedoch vollig unterlaufen.

1152 S0 auch in Bezug auf die ALI- und die CLIP-Principles Matulionyté, JIPITEC 2011, 26,
31.

1153 Der vorgeschlagene Ansatz greift damit die Kritik auf, die Matulionyté, 2011, 190, 193
formuliert hat.

1154 S dazu oben Gliederungspunkt 2. Kapitel E. auf S. 191.

1155 Nach Art. 3:603 Abs. 3 CLIP-Principles; § 321 Abs. 2 ALI-Principles und Art. 306 Abs. 4
Joint Proposal ist nur eine einfache Verbindung des Sachverhalts zum Staat notwendig. Als
einzige Ausnahme ist Art. 302 Abs. 2 Transparency Proposal zu nennen, welcher jedoch nur
davon spricht, dass die Anwendung des einheitlichen Statuts ,,extremely unreasonable® sein
miisse. Diese Voraussetzung ist so konturlos, dass der Anwendungsbereich kaum umschrieben
werden kann.
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Im Prinzip degradiert dies die Kollisionsnorm zu einer blofen
Beweislastregel.!'>® Dies mag angemessen sein, wenn man in der Entlastung
der Justiz in internationalen Urheberrechtsfillen den Hauptsinn einer neuen
Ankniipfungsregel erblickt,''>” zu einer an den kollisionsrechtlichen Interessen
orientierten Neugestaltung des Internationalen Urheberrechts kann eine solche
Regelung jedoch nicht beitragen. Im Ergebnis bewirkt ein Entwurf, der ein
Abweichen von einer einheitlichen  Ankniipfung durch eine
voraussetzungslose Sonderregel erlaubt, lediglich eine Verkomplizierung der
bestehenden Schutzlandankniipfung, da im Zweifelsfall durch diese Regel
nach der Ermittlung des einheitlichen Statuts zusétzlich die Ermittlung der
Rechtslage nach dem Schutzlandprinzip notwendig wird.!!>

Daher ist die Beschrdnkung der Sonderregel auf bestimmte Ausnahmefille
entscheidend, um eine tatsichliche Uberwindung des Schutzlandprinzips zu
erreichen. Es gilt daher, die Voraussetzungen fiir das Eingreifen moglichst klar
zu formulieren.

b) Voraussetzungen

Zur Beschrinkung des Anwendungsbereichs auf tatsdchliche Ausnahmetille
werden Begrenzungen auf zwei Ebenen eingefiihrt: Zunichst ist es notwendig,
dass ein qualifizierter Bezug zu einem bestimmten Territorium vorliegt. So
wird gewihrleistet, dass die Abweichung der Rechtslage in einem bestimmten
Territorium fiir den betreffenden Fall auch tatsdchlich von Bedeutung ist. Der
territoriale Bezug wird durch das Kriterium der substantiellen Auswirkung
sichergestellt. Als weitere Voraussetzung ist notwendig, dass die Anwendung
des nach Art.1 Abs.1 UrhKN anwendbaren Rechts im Einzelfall zu
erheblichen Beeintrachtigungen der 6ffentlichen Interessen in diesem Staat
filhrt. Diese qualitative Anforderung stellt somit sicher, dass nicht jede
Abweichung in der materiellen Rechtslage ausreichend ist, um zu einer
Abweichung von der Grundankniipfung zu berechtigen.

1156 Beckstein, 2010, 342; vgl. auch Matulionyté, 2011, 198 f.

1157 Commentary on the ALI Principles, 2008, § 321 Comment a.

1158 Dass eine solche Regelung im Einzelfall sogar zur Verkomplizierung der Rechtslage
fithren kann, rdumen sogar die Autoren der ALI-Principles ein, s. Commentary on the
ALI Principles, 2008, § 321 Note 1.
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(1) Territorialer Bezug: Substantielle Auswirkung in bestimmtem
Staatsgebiet

Das Kriterium der substantiellen Auswirkung gewihrleistet den territorialen
Bezug zum betroffenen Staat. Danach ist dieser nur gegeben, wenn die
Handlung zu deutlichen Beeintrachtigungen der Interessen des Rechtsinhabers
in dem betreffenden Territorium fiihrt. Die Auswirkung kann nach den
gleichen Methoden wie im Rahmen der Grundankniipfung ermittelt werden,
weswegen fiir die Konkretisierung des Kriteriums im Einzelfall auf die obigen
Erlduterungen verwiesen werden kann.!'"® Der Vorteil ist, dass die
Auswirkung der Handlung in jedem Fall bestimmt wird. Insofern bereitet die
Ermittlung der Frage, ob substantielle Auswirkungen in einem bestimmten
Staat vorliegen, keine grof3eren Anstrengungen mehr.

(2) Normative Anforderungen

Neben dem notwendigen territorialen Bezug zwischen dem Sachverhalt und
einem bestimmten Territorium ist fiir die Anwendung der Sonderregel als
hinreichende Bedingung erforderlich, dass die Anwendung fremden Rechts im
Ergebnis zu einer erheblichen Beeintrichtigung wesentlicher durch das
Urheberrecht geschiitzter 6ffentlicher Interessen in diesem Staat fiihrt. Dieses
Kriterium soll einerseits sicherstellen, dass die vorrangig an den Parteien
orientierte Grundankniipfung nicht insgesamt unterlaufen wird und soll
andererseits die staatlichen Interessen am Schutz wesentlicher, im
Urheberrecht getroffener policy-Entscheidungen wahren. Diese qualitative
Voraussetzung konkretisiert somit den Kompromiss zwischen den
Parteiinteressen auf der einen und den Staatsinteressen auf der anderen Seite.
Beide Interessen richten sich auf gegensitzliche Ziele: Die Parteiinteressen
streiten fiir einen weiten Anwendungsbereich der Grundankniipfung aus Art. 1
Abs. 1 UrhKN und richten sich daher auf eine moglichst enge Auslegung der
Sonderregel. Demgegentiber liegt eine weite Anwendungsmoglichkeit der
Sonderregel im staatlichen Interesse. Die Voraussetzungen wurden so
konzipiert, dass ein angemessener Ausgleich zwischen beiden Interessen
ermoglicht wird. Dabei wurde darauf geachtet, Parteiinteressen im Regelfall

159§ oben Gliederungspunkt 3. Kapitel B. IIL. 2. b) auf S. 247.
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den Vorzug zu lassen und Staatsinteressen nur im Ausnahmefall zu
beriicksichtigen. !¢

Im Einzelnen lassen sich drei unterschiedliche Voraussetzungen
unterscheiden: Es ist eine (a) erhebliche Beeintrichtigung von (b) durch das
Urheberrecht geschiitzten offentlichen Interessen (c) im Einzelfall
erforderlich.

(a) Erhebliche Beeintrachtigung

Das Merkmal der ,,erheblichen Beeintrachtigung* indiziert, dass die Schwelle
fiir das Eingreifen der Sonderregel niedriger sein soll als beim ordre public-
Vorbehalt. Dieser fordert nach traditioneller Sichtweise einen untragbaren
Widerspruch zwischen dem konkreten Ergebnis bei Anwendung des
ausldndischen Rechts und den Gerechtigkeitsvorstellungen, die dem
inlindischen Rechtssystem zugrunde liegen.'!! Wihrend dieses System
jedoch den Kernbereich wesentlicher Grundiiberzeugungen schiitzt, soll die
vorgelegte Sonderregel dazu dienen, die Anwendung des eigenen
Urheberrechtssystems zu sichern. Eine ,,Untragbarkeit des Ergebnisses
konnte nur in den allerseltensten Féllen berechtigterweise geltend gemacht
werden. Bei einem solchermaflen beschrinkten Anwendungsbereich wire
jedoch die Konsensfahigkeit des Entwurfs stark gefdhrdet. Die Formel der
,erheblichen Beeintrachtigungen® soll klarmachen, dass eine Beeintrachtigung
von einigem Gewicht notwendig ist — die nur im Ausnahmefall vorliegen wird.
Dennoch wird die staatliche Souverénitdt in Urheberrechtsfragen iiber den
vom ordre public-Vorbehalt erfassten, absoluten Kernbereich der im
staatlichen Interesse liegenden Gerechtigkeitsvorstellungen hinaus geschiitzt.

(b) Durch das Urheberrecht geschiitzte, 6ffentliche Interessen

Notwendig ist zudem, dass durch das Urheberrecht geschiitzte 6ffentliche
Interessen betroffen sind. Die Beschrankung auf die 6ffentlichen Interessen,
die durch das Urheberrecht geschiitzt werden, ermdglicht es, die individuelle
Zielsetzung nationaler Urheberrechtsysteme zu beriicksichtigen. Es konnen

1160 S dazu oben Gliederungspunkt 3. Kapitel A. III. 5. auf S. 223.
161 So der BGH NJW 1969, 369, 370; Jayme, 1989, 33 fasst die Literaturmeinungen als
.krassen Unterschied* zusammen.
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daher sowohl ideelle als auch wirtschaftliche Interessen erfasst werden.!'!? Als
mogliches ideelles Interesse kann der Schutz des Urhebers in Betracht
kommen, wenn er ein wesentliches Ziel des nationalen Urheberrechts
darstellt.!'> Im Rahmen der wirtschaftlichen offentlichen Interessen kann
insbesondere dem Erhalt von wirtschaftlich einheitlichen
Rahmenbedingungen besondere Bedeutung zukommen. So kann die
Anwendung ausldndischen Rechts zum Schutz der nationalen policy-
Entscheidung abgewehrt werden, wenn es die inldndischen Standards fiir die
Nutzung urheberrechtlichen Materials eindeutig und schwerwiegend
unterlauft.

Insbesondere im Urheberrecht als klassischem privatrechtlichen Rechtsgebiet
stellt sich die Frage, wann ein Offentliches Interesse an der Geltung von
urheberrechtlichen Normen besteht. Wie oben festgestellt weisen die hier in
Rede stehenden Interessen eine private und 6ffentliche Doppelnatur auf,!!'®4
welche eine eindeutige Abgrenzung erschwert. Fir den hiesigen
Zusammenhang ist der Begriff der offentlichen Interessen deswegen so zu
verstehen, dass durch die Beeintrdchtigung nicht nur das private Recht des
Einzelnen verletzt werden, sondern eine dariiber hinausgehende Wirkung
eintreten muss. Im Einzelfall des Uploads eines Videos durch eine
Privatperson, bei dem die Nutzung nach amerikanischen Recht einen Fair Use,
aber in Deutschland eine Verletzung des Urheberrechts darstellt, 14sst sich
schwer argumentieren, dass durch die Anwendung amerikanischen Rechts
offentliche Interessen in Deutschland verletzt werden. Im Google Books-
Verfahren hingegen ist davon auszugehen, dass nicht nur einzelne private
Interessen betroffen sind, sondern der gesamte Urheberrechtsmarkt bzw. das
gesamte Urheberrechtssystem, da bei Anwendung der amerikanischen Fair
Use-Regelung fiir das Unternehmen Google die wirtschaftlich einheitlichen
Rahmenbedingungen in Deutschland insgesamt beeintrichtigt wiirden. Dies
betrifft damit ein 6ffentliches Interesse, was den Eingriff der Sonderregel

1162 Beckstein, 2010, 234-235.

1163 Ein Beispiel fiir den ideellen Schutz stellt der franzosisch-amerikanische Fall Houston dar
(Cour de Cassation, Urteil vom 28.5.1991, abgedruckt in GRUR Int. 1992, 304). Bei diesem
entschied das oberste franzosische Gericht, dass die Anwendung amerikanischen
Urheberrechts das Urheberpersonlichkeitsrecht des Urhebers nicht verdrangen konnte.

1164 S dazu oben Gliederungspunkt 3. Kapitel A. II1. 3. auf S. 220.

260



3. Kapitel — Entwicklung funktionsangemessener Regeln zur
Souverénititsabgrenzung

rechtfertigen kann. Insofern ermoglicht es das Kriterium der erheblichen
Beeintrichtigung, eine sinnvolle Abgrenzung zu treffen.

(c) Im Einzelfall

Das Kriterium ist demjenigen im ordre public-Vorbehalt nachempfunden,
denn die Sonderregel soll nur greifen, wenn das ausldndische Recht auch im
Einzelfall tatsichlich zu einer Beeintrichtigung fiihrt.!'% Eine pauschale
Nichtanwendung auslidndischen Rechts aufgrund dogmatischer Unterschiede
soll so verhindert werden.!!®® Diese Ausgestaltung iiberzeugt, denn im
Rechtsvergleich hat sich gezeigt, dass erhebliche dogmatische Unterschiede
zwischen den Rechtsordnungen bestehen. Allerdings kommen die dogmatisch
unterschiedlich ausgestalteten Regelungen im Einzelfall zu denselben
Ergebnissen, wie z.B. die Haftung fiir Links im deutschen und amerikanischen
Recht.!'%” In vielen Fillen ist eine Anwendung der Sonderregel des Art. 1
Abs.3 UrhKN daher nicht notwendig. Die Voraussetzung der
Beeintriachtigung im Einzelfall fiihrt somit dazu, den Anwendungsbereich der
Regel auf Fille zu beschrinken, in denen sich die Unterschiede auch
tatsdchlich auswirken.

c) Rechtsfolge: Riickkehr zur Schutzlandankniipfung

Wenn die Voraussetzungen vorliegen, fiihrt die Ausnahmeregelung im
Ergebnis dazu, dass fiir die betroffenen Territorien eine Verweisung auf
materielles Urheberrecht angeordnet wird. Die Regelung entspricht somit
funktional einer partiellen Riickkehr zum Schutzlandprinzip — beschriankt auf
Fille, bei denen gewichtige kollisionsrechtliche Staatsinteressen an der
Geltung des eigenen Urheberrechts bestehen.

Der Vorschlag bedeutet einen Fortschritt gegeniiber den bestehenden
Vorschligen, bei denen die Rechtsfolge nicht klar spezifiziert'!® oder unklar
ausgedriickt!'® wurde, weswegen die Sonderregeln in diesen Vorschligen

165 Jayme, 1989, 34 spricht von der relativen Wirkung des ordre public-Vorbehalts.

166 yon Bar/Mankowski, 2003, § 7 Rn. 265; Kegel/Schurig, 2004, 143.

1167 S dazu oben Gliederungspunkt 2. Kapitel B. IV. auf S. 144.

1168 Sehr dhnlich: § 321 Abs. 3 S. 2 ALI-Principles; Art. 3:603 Abs. 3 S. 2 CLIP-Principles;
Art. 306 Art. 4 S. 2 Joint Proposal.

1169 Art. 302 Abs. 2 Transparency Proposal: ,, [T]he liability or remedy [...] shall not be
applied in relation to the specfic country*.
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keine rechtssichere =~ Handhabe versprachen. Die Riickkehr zur
Schutzlandankniipfung ist auch sinnvoll, da bei der Anwendung der
Schutzlandankniipfung eine Gewéhrleistung der staatlichen Interessen an der
Anwendung des eigenen Urheberrechts sichergestellt ist. Wichtig ist es, in
diesen Fillen die Rechtsfolgen so zu begrenzen, dass das nach Art. 1 Abs. 1
UrhKN anwendbare Recht nicht auf das Staatsgebiet Anwendung findet,
dessen Offentlichen Interessen betroffen sind, und umgekehrt auch das nach
Art. 1 Abs. 3 fiir dieses Territorium geltende Recht nicht dariiber hinaus wirkt.
Hierzu konnen die bereits entwickelten Mallnahmen zur Begrenzung der
Rechtsfolgen genutzt werden.!'”® Die wichtigsten Aspekte sind hierbei die
Beschrinkung des Schadensersatzes auf den erlittenen Schaden in dem
einzelnen Territorium (partielle Mosaikbetrachtung) sowie die territoriale
Beschrinkung von Unterlassungsverfiigungen. 7!

IV. Kritische Wiirdigung des kollisionsrechtlichen Entwurfs

Im Rahmen der kritischen Wiirdigung der gesamten Regelung sollen mdgliche
Vor- und Nachteile des gesamten kollisionsrechtlichen Teils des Entwurfs
thematisiert werden. Bei den Nachteilen wird auf die zwei zentralen Einwénde
eingegangen, die aus Sicht der Kritiker der Uberwindung der
Schutzlandankniipfung entgegenstehen: die mangelnde Rechtssicherheit und
die Monopolisierungsgefahr. Hierbei findet ein Vergleich des Entwurfs mit
dem Status quo statt. Anschlieend werden den Einwinden die Vorteile des
Entwurfs gegeniibergestellt: Die Kollisionsregel kann die Zersplitterung des
Urheberrechts beenden und eine Vereinfachung der Abwicklung durch ein
einheitliches  Urheberrechtsstatut  erreichen.  Gleichzeitig wird ein
angemessener Schutz der kollisionsrechtlichen Staatsinteressen an der Geltung
des eigenen Urheberrechts erreicht.

170 Dazu Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht
Rn. 301-302; Beckstein, 2010, 253-257, 272-283.

"7 So auch Matulionyté, 2011, 193. Im Einzelnen s. Beckstein, 2010, zum Schadensersatz
253-257, zum Unterlassungsanspruch 272-277.
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1. Mogliche Nachteile der vorgeschlagenen Kollisionsregel

a) Verminderte Rechtssicherheit

Die Rechtssicherheit ist im Internationalen Privatrecht von zentraler
Bedeutung.!'”? Im europdischen Recht wird die Herstellung von
Rechtssicherheit im Kollisionsrecht ausdriicklich als Ziel erwihnt.!!”® Es gilt
deswegen, Regeln zu entwickeln, die der Schaffung von Rechtssicherheit
dienen. Der zentrale Einwand gegen die Vorschlige zur Uberwindung des
Schutzlandprinzips ist der Einwand mangelnder Rechtssicherheit. Hierbei
richtet sich die Kritik vor allem gegen die nur vermeintlich einheitliche
Ankniipfung ubiquitidrer Rechtsverletzungen anhand einer Vielzahl von
Faktoren, wie sie in Art. 3:603 Abs. 2 CLIP-Principles, § 321 ALI-Principles
und Art. 302 Abs. 2 Joint Proposal vorgeschlagen wird.!!”* Dennoch lisst sich
auch fiir die hier vertretene Ankniipfung an den Ort der groBBten Auswirkung
die Frage der Rechtssicherheit aufwerfen.

Rechtssicherheit bedeutet, eine reproduzierbare und moglichst vorhersehbare
Rechtsanwendung sicherzustellen. Ziel ist es, bei Kenntnis der notwendigen
Tatsachen das Ergebnis des Qualifikationsvorgangs sicher zu prognostizieren.
Zu unterscheiden ist die Rechtssicherheit von der Vorhersehbarkeit des
anwendbaren Rechts durch die Parteien. Neben der rechtlichen Wertung ist fiir
die Vorhersehbarkeit des anwendbaren Rechts zunédchst die Kenntnis der fiir
die Qualifikation benétigten Tatsachen notwendig.

Insgesamt steht die Rechtssicherheit immer in einem Spannungsverhéltnis mit
der Einzelfallgerechtigkeit.!'”> Die Aufldsung dieses Spannungsverhltnisses
ist letztlich nur zulasten einer von Beiden moglich. Nun ldsst sich dem
vorgelegten Entwurf vorwerfen, dass der Ort der groten Auswirkung nicht
zuverldssig bestimmte werden konne, weswegen die Regelung nicht die
notwendige Rechtssicherheit aufweise. Diesem Einwand ist zuzugeben, dass
der Ort der groBten Auswirkung nicht immer vollig zweifelsfrei bestimmt

172 Kegel/Schurig, 2004, 143; Rauscher, 2012, Rn. 66.

173 BrwGr. 6 in Rom I-VO und in Rom II-VO; vgl. auBerdem ErwGr. 15 Rom II-VO und
ErwGr. 7 S. 2 EuErbVO.

1174 S in Bezug auf die fehlende Rechtssicherheit bei Art. 3:603 CLIP-Principles Matulionyté,
JIPITEC 2011, 26, 31.

1175 S, allgemein zum Problem im Wirtschaftsprivatrecht Torggler, JuB1 2011, 762.
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werden kann. Im Einzelfall kann die Ermittlung des Schwerpunkts der
Auswirkung tatsdchlich schwierig sein. Andere absolut rechtssichere,
handlungsexterne Ankniipfungspunkte wie die Ankniipfung z.B. an die Person
des Rechtsinhabers oder des Verwerters haben sich jedoch als nicht
interessengerecht und manipulationsanfillig erwiesen. Die Ankniipfung an
den Erfolgsschwerpunkt ist dagegen manipulationsunfdhig, da sie an die
Handlung selbst ankniipft. Dazu ist jedoch der Bezug auf den konkreten
Einzelfall notwendig, was die Rechtssicherheit mindert. Insofern ist die
verminderte  Rechtssicherheit auch die Kehrseite der fehlenden
Manipulationsfahigkeit des Ansatzes und daher nicht vollstindig zu
vermeiden.

Daneben lassen sich drei Argumente anfithren, warum der Entwurf trotzdem
hinreichend prognostizierbare, rechtssichere Ergebnisse liefert.

Erstens besteht die vorrangige Moglichkeit einer Rechtswahl nach Art. 2
UrhKN, wonach die Parteien eine konsensuale Entscheidung {iiber das
anwendbare Recht treffen konnen. Dies vermeidet Rechtsunsicherheit in
Féllen {ibereinstimmender Parteiinteressen. Auch die aufgelockerte
Ankniipfung ermoglicht eine einfache, rechtssichere Abwicklung in
Fallgestaltungen, bei denen vermutlich iibereinstimmende Parteiinteressen
bestehen. Insofern reduziert sich der Anwendungsbereich der Grundregel auf
die Fille divergierender Parteiinteressen.

Zweitens fiihrt die Ankniipfung an den Ort der grofften Auswirkung im
Regelfall zu einem prognostizierbaren Ergebnis. Das liegt zunéchst daran, dass
der hier gemachte Vorschlag sich auf den Schwerpunkt der Auswirkung
beschrankt und nicht wie die Vorschldge in den ALI- und CLIP-Principles eine
Vielzahl von Faktoren zur Bestimmung der engsten Verbindung nutzt.!'’® Bei
einer Vielzahl von Faktoren ist ndmlich davon auszugehen, dass die Gerichte
die Kriterien unterschiedlich gewichten und so oftmals zur Anwendung des
eigenen Rechts gelangen werden.!'”” Demgegeniiber erlaubt die
ausschlieBliche Nutzung des Kriteriums der Auswirkung eine transparentere
Anwendung der Regel. Eine subjektive Gewichtung unterschiedlicher

1176 Nach Art. 3:603 Abs 2 CLIP-Principles soll das Gerichte “alle relevanten Faktoren”
berticksichtigen; dhnlich auch § 321 Abs. 1 ALI-Principles.

177 Dies riumen die Autoren der CLIP-Principles auch selbst ein, s. Kur, in: CLIP
Commentary 2013, Rn. 3:603.C13.
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Faktoren durch das Gericht wird so ausgeschlossen. Daneben ist auch das
Auswirkungskriterium selbst keine neue Erfindung und die Faktoren zu seiner
Bestimmung werden im europdischen Recht zur Einschrinkung der
Schutzlandankniipfung bereits genutzt.!!”® Daher kann auf die bestehende
Rechtsprechungspraxis zurlickgegriffen werden, um den Schwerpunkt der
Auswirkung zu konkretisieren. Dies sollte im Regelfall eine Prognose des
anwendbaren Rechts ermdglichen.

Drittens ist der Entwurf im Vergleich zum aktuellen Status quo zu sehen. Zwar
ist die Schutzlandankniipfung im Grundsatz theoretisch eine rechtssichere
Ankniipfung, da die Bestimmung des anwendbaren Rechts ohne
Schwierigkeiten moglich wird. Die Rechtssicherheit wird hier jedoch durch
die Vielzahl nebeneinander anwendbarer Rechtsordnungen erkauft. Im
Ergebnis ist diese Rechtssicherheit dadurch fiir die Parteien auch nicht von
Vorteil, da sie sich nicht angemessen auf die Anwendung dieser Vielzahl von
Rechtsordnungen einstellen konnen. Dieses Problem bleibt auch beim
eingeschriinkten Schutzlandprinzip weitestgehend bestehen.!!” Insofern bietet
das Schutzlandprinzip zwar theoretisch Vorteile bei der Rechtssicherheit.
Diese Vorteile werden jedoch dadurch praktisch in ihr Gegenteil verkehrt, dass
die Vielzahl nebeneinander anwendbarer Rechte keine Rechtssicherheit fiir die
Parteien bedeutet. Im Vergleich mit dem Status quo relativiert sich daher das
Problem der verminderten Rechtssicherheit des Vorschlags.

Insgesamt ldsst sich der Einwand der verminderten Rechtssicherheit des
Entwurfs nicht vollig von der Hand weisen. Allerdings wird durch die
Moglichkeit der Rechtswahl bzw. der aufgelockerten Ankniipfung und die
ausschlieBliche, konsequente Nutzung des Auswirkungskriteriums eine
hinreichende Prognostizierbarkeit des anwendbaren Rechts erreicht. Zudem
fihrt auch die Schutzlandankniipfung im Status quo zu groflen
Schwierigkeiten bei der einfachen Prognose des anwendbaren Rechts,
weswegen der vorgelegte Entwurf immer noch eine Verbesserung darstellt.

1178 Im Rahmen des Kriteriums der Ausrichtung s. dazu EuGH, Urteil vom 18.10.2012, Rs. C-
173/11, Football Dataco u.a., ECLI:EU:C:2012:642, Rn. 40-43.

179§, dazu Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht
Rn. 299 mit Bezug auf das Urteil des OLG Miinchen ZUM-RR 2012, 88, 91.
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b) Gefahr einer Monopolisierung der anwendbaren Urheberechtsordnungen

Als weiteres Problem des Vorschlags ldsst sich die Gefahr einer
systematischen Verdringung der kleineren zugunsten der groflen
Urheberrechtsordnungen identifizieren.!'®® So ldsst sich als Folge des
Auswirkungskriteriums eine héufigere Anwendung des Rechts einiger
weniger, grofer Staaten erwarten.!'®! Unterschwellig steht dabei der Vorwurf
des ,,the winner takes it all“-Prinzips im Raum, wonach eine zunechmende
Monopolisierung der Anwendung amerikanischen Urheberrechts auf
Urheberrechtsstreitigkeiten befiirchtet wird.!!%?

Diese Perspektive versperrt aber den Blick darauf, dass auch im Status quo den
groBBen Rechtsordnungen eine iiberproportional grofle Bedeutung zukommt:
Insbesondere das amerikanische Recht nimmt aufgrund der tatsdchlichen
Konzentration der wichtigen Onlineunternehmen eine Sonderstellung ein. So
wurde im exemplarisch vorgestellten Google Books-Verfahren schon die
Bedeutung des inneramerikanischen  Streits fiir die  deutsche
Rechtswirklichkeit hervorgehoben.!!®? Dies zeigt deutlich, dass im Status quo
eine  Durchsetzung der eigenen  Urheberrechtsordnung in  der
Rechtswirklichkeit nicht immer gewihrleistet wird. So reduziert sich die Rolle
der deutschen Regierung hier auf die Erteilung einer unverbindlichen
Stellungnahme.!'®* Insofern kénnte eine klare Festlegung von verbindlichen
Regeln, die das anwendbare Recht, den Gerichtsstand sowie die Anerkennung
und Vollstreckung betreffen, praktisch einen groen Vorteil zur tatsédchlichen
Durchsetzung der eigenen Urheberrechtsordnung bedeuten.

AuBerdem richtet sich die Argumentation nur gegen eine Ankniipfung mit der
Auswirkung als einzigem Kriterium.!'!® Der vorliegende Vorschlag beinhaltet
allerdings zum Schutz der Souverénitét der einzelnen und damit insbesondere
der ,kleineren* Urheberrechtsordnungen die im dritten Absatz vorgesehene

1180 Beckstein, 2010, 321 £,

181 Drexl, in: MiiKo, Band 11, 6. Aufl. 2015, Internationales Immaterialgiiterrecht Rn. 334;
Beckstein, 2010, 322.

182 S0 im Hinblick auf die Ankniipfung der ersten Inhaberschaft an das Land der
Erstveroffentlichung Drex/, in: FS Nordemann, 2004, 429, 444 f.

1183 SOM Bundesregierung, 6. S. dazu auch Gliederungspunkt 1. Kapitel A. L. 2. €) (1) auf
S. 20.

1184 SOM Bundesregierung, 6.

U185 Beckstein, 2010, 320-323.
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Ausweichklausel. Diese bannt die tatsdchlich bestehende Gefahr der
iiberméfBigen Konzentration von Urheberrechtsstreitigkeiten innerhalb von
grolen Rechtsordnungen, denn sie sichert die Anwendung der
einzelstaatlichen Urheberrechtsordnung, sofern wichtige einzelstaatliche
Interessen an deren Durchsetzung vorliegen. Insofern erweist sich die
Befiirchtung, dass eine neue Ankniipfung an den Ort der groflten Auswirkung
zu einer unangemessenen Konzentration der Urheberrechtsordnungen fiihren
wiirde, als unbegriindet.

2. Vorteile der Regelung

Den moglichen Nachteilen stehen drei wesentliche Vorteile gegeniiber, die die
vorgeschlagene Kollisionsregel verspricht. Zunéchst fiihrt sie im Regelfall zu
einer einheitlichen Ankniipfung des gesamten Inhalts des Urheberrechts ohne
territoriale Beschrinkung. Dies ermdoglicht eine einfachere Abwicklung von
internationalen Féllen. Gleichzeitig schafft sie Gestaltungsmoglichkeiten fiir
den Verwerter, der durch die Gestaltung des Angebots die Moglichkeit hat, das
anwendbare Recht vorherzusehen. Dabei wird ein law shopping trotzdem
effektiv verhindert. Insgesamt ermdglicht der Entwurf dariiber hinaus, einen
angemessenen Schutz der staatlichen Interessen sicherzustellen.

a) Einheitliche territorial unbeschrinkte Ankniipfung des Inhalts des
Urheberrechts

Der wesentliche Vorteil der neuen Kollisionsregel besteht darin, dass sie zu
einer einheitlichen Ankniipfung fiir den gesamten Inhalt des Urheberrechts
filhrt, die im Regelfall territorial unbeschrénkt ist. Dadurch kann das
territoriale System weitgehend {iiberwunden werden. FEine territoriale
Begrenzung findet daher nur noch dann statt, wenn tatsdchlich wichtige
Staatsinteressen an der Geltung des eigenen Urheberrechts bestehen. Somit ist
die vorgeschlagene Ankniipfung nicht als voéllig radikale Abkehr vom
territorialen System zu betrachten, sondern vielmehr als Weiterentwicklung
der bestehenden Ansitze.

b) Stirkere Berticksichtigung der kollisionsrechtlichen Parteiinteressen

Die neue Kollisionsregel fithrt zu einer groeren Beriicksichtigung der
kollisionsrechtlichen Parteiinteressen. Denn sowohl fiir den Rechtsinhaber als
auch fiir die Anbieter ist die Vorhersehbarkeit des Rechts von groBer
Bedeutung. Dafiir ist es entscheidend, dass im Regelfall nur eine
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Rechtsordnung auf einen internationalen Sachverhalt Anwendung findet. Dies
wird durch die einheitliche Ankniipfung ohne territoriale Beschrinkung
erreicht. Gleichzeitig liefert die Ankniipfung an den Ort der grofBten
Auswirkung ein fiir beide Parteien erkennbares Anknilipfungsmoment, das eine
einseitige Bevorzugung von nur einer Partei verhindert. So schlieft diese
Ankniipfung im Gegensatz zu jeder personalen Ankniipfung auch aus, dass
eine Seite durch eine strategische Gestaltung des Angebots das anwendbare
Recht beliebig bestimmt. Trotzdem gewéhrleistet sie eine grofere Flexibilitdt
fiir die Verwerter, die durch die Ausgestaltung ihres Angebots selbst einen
angemessenen Einfluss auf das anwendbare Recht nehmen kénnen. So kénnen
sie z.B. durch die Nutzung von wirksamen Geolokalisierungsdiensten die
Anwendung von ihnen unliebsamen Rechtsordnungen komplett vermeiden.
Eine beliebige Manipulation des anwendbaren Rechts durch den Verwerter
wird jedoch verhindert, da die Auswirkungen der Handlung objektiv zu
bestimmen sind. Gleichzeitig bietet die Ankniipfung auch dem Rechtsinhaber
den Vorteil, seine Rechte bei Verletzungen umfassend nach nur einer
Rechtsordnung geltend machen zu kdnnen.

c) Angemessener Schutz der staatlichen policy-Entscheidungen im
Urheberrecht

Trotz der stdrkeren Berlicksichtigung der Parteiinteressen wird durch die
Kollisionsregel sichergestellt, dass das Recht der Staaten, ihre eigene policy-
Entscheidung bei der Gestaltung ihrer Urheberrechtsordnung zu treffen und
durchzusetzen, im Kern unberiihrt bleibt. So wird in Ausnahmefillen eine
territorial begrenzte Anwendung des Urheberrechts in einem Territorium
ermoglicht, wenn tatsdchlich 6ffentliche Interessen fiir die Anwendung des
eigenen Urheberrechts sprechen. Dieser Mechanismus stellt somit sicher, dass
ein Unterlaufen der tatsdchlich im staatlichen Interesse liegenden
Urheberrechtsnormen verhindert wird. Gleichzeitig beschrénkt er den Schutz
der staatlichen Interessen auf die Fille, in denen tatséchlich die Notwendigkeit
besteht, zum Schutz der staatlichen Interessen in die aus Parteisicht
vorzugswiirdige, territorial unbeschriankte Ankniipfung der Grundregel
einzugreifen. Die strikte Durchsetzung vermeintlich im staatlichen Interesse
liegender Urheberrechtsordnungen im Status quo wird somit zugunsten einer
Kollisionsregel beendet, die eine differenzierte Berlicksichtigung
kollisionsrechtlicher Staatsinteressen erlaubt.
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C. Schlussfolgerungen fiir das Internationale
Zivilverfahrensrecht

Das Internationale Privatrecht und das Internationale Zivilverfahrensrecht
bilden ein einheitliches Regelungssystem, das die Grenze staatlicher
Rechtsanwendung im Zivilrecht definiert. Dieses Regelungssystem bildet
einen Kompromiss zwischen der Zulassung der Anwendung fremden Rechts
und der Durchsetzung der eigenen Rechtsordnung ab, der optimalerweise in
den Wertungen des Internationalen Privatrechts und des Internationalen
Zivilverfahrenrechts gleichermaBen zum Ausdruck kommt.''8¢ Die ermittelte
Grundwertung des Neuentwurfs besteht darin, dass im Regelfall eine
einheitliche, an den Interessen der Parteiinteressen orientierte Ankniipfung zu
einer Uberwindung des territorialen Systems fiihrt, die nur im Ausnahmefall
einer territorial begrenzten Anknilipfung weicht, um auf diese Weise den
kollisionsrechtlichen Staatsinteressen zur Durchsetzung zu verhelfen. Diese
Grundwertung ist auch auf der Ebene des Internationalen Zivilverfahrensrechts
zu beriicksichtigen, um einen insgesamt kohdrenten Entwurf zu erreichen.
Allerdings sind im Internationalen Zivilverfahrensrecht nur punktuelle
Anpassungen auf Ebene der internationalen Zustindigkeit und der
Vollstreckung notwendig. %’

Zunéchst wird daher herausgearbeitet (I.), welche Funktion den Regeln der
internationalen Zustdandigkeit und denen der Anerkennung und Vollstreckung
bei der Wahrung der ermittelten Grundwertung im Verhédltnis zum
Kollisionsrecht genau zukommt. Darauf aufbauend konnen die beiden
MalBnahmen erldutert werden, die zum Schutz der im Kollisionsrecht
ermittelten Grundwertung notwendig sind: Auf Ebene der internationalen
Zustindigkeit ist eine klare Beschrinkung des Gerichtsstands der unerlaubten
Handlung (II.) notwendig, die einen angemessenen Beklagtenschutz
gewihrleistet, indem sie eine uferlose Gerichtspflichtigkeit des Verwerters
vermeidet. Daneben ist auf Ebene der Anerkennung und Vollstreckung eine
Sonderregel (III.) einzufiihren, die es ermoglicht, einer Entscheidung die
Anerkennung zu versagen, wenn die Anerkennung den geschiitzten
kollisionsrechtlichen Staatsinteressen zuwider liefe. So wird der Schutz, den

118 Auch wenn beide Rechtsgebiete im Einzelfall auch unterschiedliche, zum Teil sogar
gegenldufige Wertungen verfolgen kdnnen, s. dazu von Bar/Mankowski, 2003, § 5 Rn. 172.
11875 oben Gliederungspunkt 1. Kapitel A. III. auf S. 39.
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die kollisionsrechtliche Ausnahmeregel aus Art. 1 Abs. 3 UrhKN sicherstellen
soll, ins Vollstreckungsrecht verldngert, um auf diese Weise eine effektive
Durchsetzung zu gewéhrleisten.

I. Die Funktion des Internationalen Zivilverfahrensrecht im kohérenten
Gesamtentwurf

Die Funktion des Internationalen Zivilverfahrensrechts ist im Verhiltnis zum
Internationalen Privatrecht von ambivalentem Charakter: Einerseits hat das
Internationale Zivilverfahrensrecht als Verfahrensrecht dienende Funktion,
anderseits beeinflusst es das Internationale Privatrecht in erheblicher
Weise.!'!88

So bestimmen die Regeln der internationalen Zustandigkeit mittelbar auch das
anwendbare Recht, da selbiges immer nach dem Kollisionsrecht der lex fori
bestimmt wird. Dies fiihrt dazu, dass die Regeln iiber die internationale
Zustindigkeit ein Meta-Kollisionsrecht bilden, denn sie sind den eigentlichen
nationalen bzw. europiischen Kollisionsnormen vorgelagert.!'®® Uber diese
rechtliche Abhéngigkeit hinaus fiihren faktische Phédnomene — wie das
soziologische Phiinomen des ,, Heimwirtsstrebens*“!!® der Gerichte — dazu,
dass die Regeln der internationalen Zustindigkeit liber den vom Recht
intendierten Rahmen hinaus hohe praktische Bedeutung erlangen.!'”! Einen
weiteren Hinweis fiir die Bedeutung der internationalen Zustindigkeit liefert
eine amerikanische Studie, die ergeben hat, dass einheimische im Vergleich zu
auslidndischen Unternehmen vor amerikanischen Gerichten deutlich héhere
Erfolgschancen haben. Die Autoren der Studie ziehen die Schlussfolgerung,
dass amerikanische Unternehmen einen ,,Heimvorteil“ vor einheimischen
Gerichten  genieBen.''”  Daher ist bei der Ausgestaltung der

1188 Geimer, 2015, Rn. 58.

1189 yon Bar/Mankowski, 2003, § 5 Rn. 153.

1190 Zuriickgehend auf Nussbaum, 1974, 43. Als Ursachen werden dabei oftmals fehlende
Ausbildung, Bequemlichkeit der Rechtsprechung, aber auch Probleme bei der richtigen
Ermittlung ausldndischen Rechts genannt, s. Kropholler, 2006, 43.

OV Sehack, 2014, Rn. 13.

192 Bhattacharya/Galpin/Haslem, J. Law Econ. 2007, 625, 653. Auch wenn die Erkenntnisse
der Studie aufgrund des unterschiedlichen Justizsystems nicht automatisch auf das européische
Recht iibertragen werden diirfen.
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Gerichtsstandsregelungen darauf zu achten, dass die kollisionsrechtlichen
Wertungen nicht unterlaufen werden. Dabei ist es nicht ausreichend, die
Anforderungen des Kollisionsrechts einfach auf das Internationale
Zivilverfahrensrecht zu iibertragen. So ist eine exklusive Zuweisung auf der
Ebene der Bestimmung der internationalen Zustdndigkeit anders als im
Kollisionsrecht nicht notwendig und in aller Regel auch tiberhaupt nicht
erstrebenswert.!!”® Vielmehr ist es fiir eine funktionsgerechte Ausgestaltung
der Regeln zur internationalen Zustindigkeit ausreichend, wenn alle
moglichen Foren hinreichende Beziehungen zum Sachverhalt aufweisen.!'**
Die Grundwertung der Starkung der Parteiinteressen wird daher auf der Ebene
des Gerichtsstands so umgesetzt, dass vorrangig ein angemessener Ausgleich
zwischen dem Beklagtenschutz und dem Justizgewdhrungsanspruch des
Kldgers zu suchen ist.!' Es gilt daher, eine Vorhersehbarkeit und
Steuerbarkeit der Gerichtspflichtigkeit fiir den Beklagten zu schaffen und
gleichzeitig dem Klédger hinreichende Moglichkeiten zur Klage an einem
sachverhaltsnahen Gericht bereitzustellen.!!”® Dazu ist bei der Bestimmung
des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung eine klare Beschriankung iiber
die bloBe Abrufbarkeit hinaus notwendig, da ansonsten die Steuerung der
Gerichtspflichtigkeit nicht gelingen kann. Eine weitere Folge der vorrangigen
Orientierung an den Parteiinteressen besteht darin, die Beschrinkung der
Kognitionsbefugnis aufzuheben, welche vor allem dem staatlichen Interesse
an der Durchsetzung der eigenen Urheberrechtsordnung dient.

Die Regeln der Anerkennung und Vollstreckung haben vor allem fiir den
Schutz der staatlichen Interessen an der Durchsetzung der eigenen
Rechtsordnung Bedeutung. So kann eine restriktive Politik der Anerkennung
und Vollstreckung dazu fiihren, dass auslidndische Entscheidungen keine
Wirkung im Inland erzielen.!'”” Der Staat stirkt dadurch die Durchsetzung
seiner eigenen Souverdnitit, da er auslédndische Parteien zur Klage vor seinen

193 Geimer, 2015, Rn. 1103, der dies sogar als ,Utopie ablehnt; Hau, 1996, 59; von
Bar/Mankowski, 2003, § 5 Rn. 169.

119 pichler, 2008, Rn. 411.

1195 Geimer, 2015, Rn. 856.

119 pichler, 2008, Rn. 403.

1197 Als Beispiel kann das schwedische Recht dienen, das nur sehr restriktive
Anerkennungsmoglichkeiten bietet, s. dazu Svantesson, 2012, 389.
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Gerichten ,,zwingt“.''”® Aus Sicht der Parteien ist dagegen im Grundsatz''®’

eine weitgehende Anerkennung auslidndischer Urteile zu bevorzugen, sofern
gewisse Mindeststandards gewahrt wurden.'?? Die getroffene Grundwertung,
die Parteiinteressen zu stirken und die Staatsinteressen nur im Ausnahmefall
zu berilicksichtigen, ist daher funktionsangemessen auf der Ebene der
Anerkennung und Vollstreckung dadurch zu gewihrleisten, dass eine
weitgehende  Anerkennung und Vollstreckung von auslidndischen
Entscheidung erfolgt.!?’! Die Staatsinteressen sind dagegen nur insoweit
malgeblich, als dass die kollisionsrechtliche Sonderregel aus Art. 1 Abs. 3
UrhKN zum Schutz der Staatsinteressen ins Anerkennungsrecht hinein
verldngert wird.

II. Begrenzung des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung

Auf Ebene der internationalen Zustidndigkeit ist bei der Bestimmung des
Gerichtsstands eine Anpassung notwendig, um die Parteiinteressen zu wahren.
Als gegenldufige Parteiinteressen sind der Schutz des Beklagten vor einer
uferlosen Gerichtspflichtigkeit auf der einen Seite und die effizienten
Durchsetzungsmoglichkeiten des Kldgers auf der anderen Seite in Ausgleich
zu bringen. 1292

1.  Wortlaut des Vorschlags und Erlduterung

Der Wortlaut'?% fiir die Neufassung der Gerichtsstandsregel zur Bestimmung
des Gerichtsstands bei Urheberrechtsverletzungen lautet:

In Streitigkeiten, welche die Verletzung eines Urheberrechts zum
Gegenstand haben, kann eine Person vor den Gerichten des Staates
verklagt werden, in dem die Handlung vorgenommen wurde, sie sich
bestimmungsgemall auswirkt oder auszuwirken droht. Das Gericht

198 Syantesson, 2012, 389, allerdings ist bei internationalen Unternehmen die

Vollstreckungsmoglichkeit in nur einem Staat oft ausreichend, s. Pichler, 2008, Rn. 324-335.
1199 Im Einzelfall ist natiirlich nur einer Partei an einer Anerkennung der Entscheidung gelegen.
1200 ol. Gottwald, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, § 328 ZPO Rn. 1; Schack, 2014, Rn. 877.
1200 Schack, 2014, Rn. 17; Pichler, 2008, Rn. 394; Linke/Hau, 2015, 85.

1202 pichler, 2008, Rn. 395.

1203 Die Formulierung orientiert sich an Art. 2:202 CLIP-Principles.

272



3. Kapitel — Entwicklung funktionsangemessener Regeln zur
Souverénititsabgrenzung

entscheidet dabei iiber die Rechtsverletzung sowohl innerhalb als auch
auBBerhalb des eigenen Hoheitsgebiets.

2. Erlduterung der Charakteristika

Der Entwurf folgt im Grundsatz der Ubiquitdtstheorie. Danach ist der
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung sowohl am Handlungs- als auch am
Erfolgsort erdffnet.!?%4

a) Normativ bestimmter Handlungsort

Der Handlungsort ist dort zu lokalisieren, wo die Handlung vorgenommen
wurde. Bei Verletzungen, die liber das Internet begangen werden, ist allerdings
nicht auf den Ort der tatsdchlichen Handlung, wie z.B. den physischen Ort des
Servers, abzustellen, sondern eine normative Bestimmung des Handlungsorts
vorzunehmen. Danach wird der Handlungsort regelmifBig am gewohnlichen
Aufenthalt des Rechtsverletzers anzunehmen sein.!?% Das liegt daran, dass der
Ort der tatsdchlichen Handlung aufgrund der leichten Manipulierbarkeit nicht
das notwendige MaB8 an Vorhersehbarkeit bietet.!?® Insofern kommt dem
besonderen Gerichtsstand des Handlungsorts bei Rechtsverletzungen iiber das
Internet keine eigenstindige Bedeutung zu, da er mit dem allgemeinen
Gerichtsstand zusammenfillt. Bei analogen Rechtverletzungen kann der
Handlungsort jedoch vom Ort des allgemeinen Gerichtsstands abweichen,
weswegen er im Grundsatz weiter beibehalten werden soll.

1204 Zur Ablehnung der Meinung, die eine getrennte Betrachtung von Handlungs- und

Erfolgsort im Urheberrecht nicht fiir méglich hélt s. bereits Gliederungspunkt 1. Kapitel C. II.
2.¢) (3) auf S. 76; auBerdem Beckstein, 2010, 52 ff.

1205 Dies entspricht der EuGH-Rechtsprechung in Internetfillen s. EuGH, Urteil vom
22.1.2015, Rs. C-441/13, Hejduk, ECLI:EU:C:2015:28, Rn. 25, so zum Markenrecht auch
schon EuGH, Urteil vom 9.4.2012, Rs. C-523/10, Wintersteiger, ECLI:EU:C:2012:220,
Rn. 37; auBerdem h.M. im deutschen Recht s. Patzina, in: MiiKo ZPO, 4. Aufl. 2013, § 32
ZPO Rn. 26; Banholzer, in: Hoeren/Sieber, 41. Aufl. 2015, Teil 25 Rn. 75; ebenso bei
Personlichkeitsverletzungen Roth, in: Stein/Jonas, 23. Aufl. 2014, § 32 ZPO Rn. 37; Spickhoff,
IPRax 2011, 131, 132.

1206 EyGH, Urteil vom 9.4.2012, Rs. C-523/10, Wintersteiger, ECLI:EU:C:2012:220, Rn. 37.
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b) Einschrinkung des Gerichtsstands am Erfolgsort durch das Kriterium der
bestimmungsgeméalen Auswirkung

Die Literatur fordert mehrheitlich eine Einschrinkung des derzeitigen
Gerichtsstands der unerlaubten Handlung am Erfolgsort in Form eines
erhdhten Inlandsbezugs.!>”” Fiir die konkrete Ausgestaltung des erhohten
Inlandsbezugs werden unterschiedliche Ansitze vertreten. 2%

Verbreitet wird eine Einschrinkung durch das Kriterium der
bestimmungsgemiBen Abrufbarkeit bzw. Ausrichtung!?* vorgeschlagen.'?!?
Anderseits wird das Kriterium der bestimmungsgemdfen Auswirkung fiir
besser geeignet gehalten.”!! Zum Teil wird dazu auch keine Stellung
bezogen.!?!? Insofern tritt auch hier wieder der schon im Rahmen der
Bestimmung der kollisionsrechtlichen Ankniipfung dargestellte Streit
zwischen dem Kriterium der Auswirkung und der Ausrichtung auf.!?!*> Wie
dort bereits dargestellt ist das Kriterium der Auswirkung besser zur
Konkretisierung des Bezugspunkts der Handlung geeignet als das Kriterium
der Ausrichtung. Auch wenn diese Wertung aufgrund der unterschiedlichen
Funktion der Gerichtsstandsregeln und des Kollisionsrechts nicht einfach
iibertragen werden darf, lisst sich die Ubertragung des Kriteriums der

1207 Miiller, BEuZW 2014, 434, 435; Picht/Kopp, GRUR Int. 2016, 232, 236, allerdings bezogen
auf die Rechtsprechung des EuGH. Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Band 1 2016, Art. 7
EuGVVO Rn. 350; Banholzer, 2011, 195 ff.; Pichler, 2008, Rn. 953; Danckwerts, GRUR
2007, 104, 107; auBerdem § 202 Abs.2 S.1 ALI-Principles. Differenzierend aber im
Grundsatz befiirwortend Art. 2:202 CLIP-Principles; dagegen aber Deister/Degen, NJOZ
2010, 1, 6.

1208 S dazu ausfiihrlich Banholzer, 2011, 62-113; auBerdem Deister/Degen, NJOZ 2010, 1, 4
ff.

1209 Beide Begriffe konnen synonym verwandt werden, s. Beckstein, 2010, 229.

1210 So die Losung in 202 Abs. 2 S. 1 ALI-Principles; vom gewihlten Kriterium éhnlich, aber
negativ formuliert Art. 2:202 CLIP-Principles; dafiir auBerdem Schlussantrdge Generalanwalt
Jddskinen, Rs. C-170/12, Pinckney, ECLI:EU:C:2013:400, Rn.68; Schulze, in:
Dreier/Schulze, 5. Aufl. 2015, § 105 UrhG Rn. 14; Pichler, 2008, Rn. 953; s. aulerdem die
Nachweise bei Deister/Degen, NJOZ 2010, 1, 4, Fn. 65.

211 Danckwerts, GRUR 2007, 104, 107; so auch zu § 32 ZPO OLG Miinchen GRUR-RR
2009, 320; 321.

1212 Unabhiingig vom konkreten Kriterium einen erhdhten Inlandsbezug fordernd Picht/Kopp,
GRUR Int. 2016, 232, 236; vgl. auch Miiller, EuZW 2014, 434, 435.

1213 S dazu oben Gliederungspunkt 3. Kapitel B. IIL. 2. (2) auf S. 239.
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Auswirkung fir die Eingrenzung des Gerichtsstands am Erfolgsort der
unerlaubten Handlung anhand zweier Uberlegungen begriinden.

Erstens stellt das Kriterium der Auswirkung eine tendenziell hohere Schwelle
fiir die Annahme des Gerichtsstands dar als das Erfordernis einer bloBen
bestimmungsgemiBen Ausrichtung.'?'* So kann durch das Kriterium der
Auswirkung der Gerichtstand auf Orte beschrinkt werden, an denen
tatsdchlich ein hinreichender Inlandsbezug besteht. Im Gegensatz dazu bewirkt
das Kriterium der bestimmungsgemafen Ausrichtung vor allem, dass zuféllige
Kenntnisnahmen auBer Betracht bleiben.!?!> Besonders deutlich wird dies
beim Vorschlag in den CLIP-Principles, der gemdll Art.2:202 2. Hs.
grundsétzlich eine Abrufbarkeit ausreichen ldsst, aber im Ausnahmefall die
Zustindigkeit versagt, wenn die Handlung ,,verniinftigerweise nicht als auf
diesen Staat gerichtet verstanden werden [kann]®“. Durch diese negative
Formulierung soll sichergestellt werden, dass der Gerichtsstand nur im
Ausnahmefall versagt wird.!?!® Die so bestehende bloB rudimentire
Einschrankung kann dem Ziel der angemessenen Einschrinkung der
Gerichtspflichtigkeit des Beklagten jedoch nicht gerecht werden.'?!” Vielmehr
ist ein hinreichender Inlandsbezug schon auf Zustindigkeitsebene positiv
festzustellen.

Zweitens ist die Einheitlichkeit ~ von  Ankniipfungs- und
Zustandigkeitskriterium zu bevorzugen. So ist es sinnvoll, einheitliche
Kriterien fiir die Bestimmung der internationalen Zustindigkeit und des
anwendbaren Rechts zu nutzen. Auf diese Weise werden Unstimmigkeiten bei
der Bestimmung des Gerichtsstands und des anwendbaren Recht vermieden,
die eine kohdrente Anwendung gefdhrden konnen. Zudem besteht der
praktische Vorteil, dass die Auswirkung der Handlung zur Ermittlung des
anwendbaren Rechts sowieso zu ermitteln ist. So kommt es zu einem
Effizienzgewinn, da die Auswirkungen der Handlung nur einmal zu
bestimmen sind. Eine davon abweichende Bestimmung der Ausrichtung der
Handlung ist hingegen nicht mehr notwendig.

1213 Deister/Degen, NJOZ 2010, 1, 4-5.

1215 LG Hamburg, GRUR-RR 2002, 267.

1216 Kyy, in: CLIP Commentary 2013, Rn. 2:202.Cl6.
1217 Anders aber Banholzer, 2011, 171 f.
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Die Entscheidung, den Gerichtsstand am Erfolgsort durch das Kriterium der
bestimmungsgeméalBen Auswirkung einzuschrinken, kommt den Tendenzen
im amerikanischen Recht entgegen, die personal jurisdiction nur bei einem
erhohtem Inlandsbezug anzunehmen. Allerdings ergeben sich Probleme bei
der genauen Bestimmung des Inlandsbezugs.!?!® Hier kénnte die Nutzung
eines einheitlichen Kriteriums fiir eine klarere, vorhersehbarere
Rechtsanwendung sorgen. Auch unter Beriicksichtigung der Praxis der
amerikanischen Gerichte, die im Hinblick auf eine mogliche Implementierung
der Regelung in einem Abkommen auf transatlantischer Ebene wichtig ist,
scheint daher die hier vertretene Einschrankung angemessen.

Insgesamt sollte der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung daher durch das
Kriterium der bestimmungsgemiBen Auswirkung eingeschrankt werden.

c) Unbeschrinkte Kognitionsbefugnis

Die im Status quo des europdischen Internationalen Zivilverfahrensrechts
bestehende Einschrinkung der Kognitionsbefugnis'?'® am Erfolgsort der
unerlaubten Handlung wird vom vorliegenden Entwurf nicht beibehalten.
Stattdessen soll auch am Erfolgsort der gesamte Schaden geltend gemacht
werden konnen. Grund dafiir ist, dass die Beschrinkung der
Kognitionsbefugnis eine Ausprigung des territorialen Systems des
Internationalen Urheberrechts darstellt. So argumentiert der EuGH
ausdriicklich damit, dass sich das Gericht am Erfolgsort durch die Annahme
einer weitergehenden Kognitionsbefugnis ,,an die Stelle der Gerichte [anderer]
Staaten [setze], obwohl diese nach [...] dem Territorialititsgrundsatz
grundsitzlich fiir die Entscheidung iiber einen im Hoheitsgebiet ihres
jeweiligen Mitgliedstaats verursachten Schaden zustindig [seien].*!??
Dahinter steht also die Intention, der Territorialitdt des Urheberrechts schon
auf der Ebene der internationalen Zustindigkeit Rechnung zu tragen. So soll
eine extraterritoriale Rechtsanwendung schon auf der Ebene der
internationalen Zustidndigkeit ausgeschlossen werden und dadurch ein

1218 S, dazu oben Gliederungspunkt 1. Kapitel C. IIL. 2. b) (2) auf S. 103.

1219 Schack, NJW 2013, 3629 a.A. Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Band 1 2016, Art. 7
EuGVVO Rn. 260; Sujecki, EnZW 2013, 866.

1220 EyGH, Urteil vom 3.10.2013, Rs. C-170/12, Pinckney, ECLI:EU:C:2013:635, Rn. 46.
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mogliches forum shopping des Kligers verhindert werden.'??! Hier wird
deutlich, dass fiir die Frage, ob die Kognitionsbefugnis zu beschranken ist, die
Ausgestaltung des Kollisionsrechts entscheidend ist.

So ist auch die Zuriickhaltung der in den CLIP- und ALI-Principles
entwickelten Losungsansitze zu erkldren, von einer Beschriankung der
Kognitionsbefugnis abzusehen: Da sie beide grundsitzlich dem territorialen
System treu bleiben, halten sie auch weiterhin an der Beschridnkung der
Kognitionsbefugnis fest. So ist sowohl in § 204 Abs. 2 ALI-Principles als auch
in Art. 2:203 Abs. 1 CLIP-Principles im Regelfall eine Einschrinkung der
Kognitionsbefugnis auf den Gerichtsstaat vorgesehen. Beide Entwiirfe
enthalten nur in Ausnahmefillen die Mdglichkeit, den gesamten Schaden auch
auBerhalb des Hoheitsgebiets des Gerichts geltend zu machen.'?*? Dieser
Ausnahmefall bleibt fiir Fille reserviert, in denen ein Missbrauch der
Gerichtsstandsregeln in der Weise erfolgt, dass zielgerichtet aus Staaten mit
gering ausgepragtem Urheberrechtsschutz Rechtsverletzungen begangen
werden. Der Grund fiir die restriktive Ausgestaltung der Kognitionsbefugnis
ist auch hier in dem Bestreben zu erblicken, ein iberméBiges forum shopping
des Kligers zu verhindern.'?** Die Beschrinkung der Kognitionsbefugnis ist
in beiden Entwiirfen notwendig, weil die vorgeschlagenen Kollisionsregeln fiir
ubiquitdre Rechtsverletzungen keine rechtssichere Bestimmung des
anwendbaren Rechts zulassen. Aufgrund der Vielzahl der Faktoren,'??* die zur
Bestimmung der engsten Verbindung genutzt werden, liegt die Vermutung
nahe, dass die Gerichte bei Anwendung der Kollisionsregel in erster Linie ihr
Heimatrecht zur Anwendung bringen.'??* Daher besteht die Gefahr, dass iiber
die Ausnutzung der Gerichtsstandsregeln Einfluss auf das anwendbare Recht
genommen wird. Angesichts dessen erscheint die Beschrinkung der

1221 Mankowski, in: Magnus/Mankowski, Band 12016, Art. 7 EuGVVO Rn. 260; Reber, ZUM
2005, 194, 196; Griinberger, IPRax 2015, 56, 61; Banholzer, 2011, 122 f.; Pichler, 2008,
Rn. 954.

1222°§ 204 Abs. 3 ALI-Principles und Art. 2:203 Abs. 2 CLIP-Principles.

1223 Kur, in: CLIP Commentary 2013, Rn. 2:203.C11; Commentary on the ALI Principles,
2008, § 204 Comment a.

1224 Nach Art. 3:603 Abs. 2 CLIP-Princpiles sind ausdriicklich alle relevanten Faktoren zu
beriicksichtigen, darunter u.a. der Sitz des Rechtsverletzers, der Handlungsort und der Ort, an
dem ein wesentlicher Teil des Schadens eintritt. Auch § 321 Abs. 1 ALI-Principles sieht eine
offene Liste zu beriicksichtigender Faktoren vor.

1225 Vgl. Kur, in: CLIP Commentary 2013, Rn. 3:603.CI4.
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Kognitionsbefugnis im Rahmen dieser Vorschldge notwendig. Dennoch wird
dadurch am Ende kein iiberzeugendes Ergebnis erzielt. So kann ein Gericht,
selbst wenn es die kollisionsrechtliche Sonderregel fiir die Ankniipfung
ubiquitidrer Verletzung nach Art. 3:603 CLIP-Principles anwendet, am
Erfolgsort im Regelfall nur iiber den am Ort des Gerichts entstandenen
Schaden entscheiden. Die territorial begrenzte Anwendung eines vermeintlich
ubiquitdr auf die Verletzung anzuwendenden Rechts demonstriert die
Widerspriichlichkeit der Losung. Der Rechtszustand wird dadurch
verkompliziert, ohne dass konkrete Vorteile fiir die Parteien entstehen. Hier
treten deutlich die Probleme zu Tage, die aus dem Kompromisscharakter der
in den ALI- und CLIP-Principles vorgeschlagenen Losungen resultieren.

Im vorliegenden Entwurf wird dagegen auf kollisionsrechtlicher Ebene eine
Uberwindung der territorialen Ankniipfung erzielt. Dabei wird eine
Kollisionsregel vorgeschlagen, die im Regelfall nur ein einheitliches Recht fiir
den Inhalt des Urheberrechts zur Anwendung bringt. Die Bestimmung dieses
Rechts hingt dabei — im Gegensatz zu den Vorschldgen in Art. 3:603 Abs. 2
CLIP-Principles und § 321 Abs. 2 ALI-Principles — nur von dem einheitlichen
Kritertum der Auswirkung ab. Die Moglichkeit der Gerichte, einfach ihr
Heimatrecht anzuwenden, wird dadurch stark eingeschrinkt. Insofern
erscheint es auch angemessen, die im territorialen System notwendige
Beschriankung der Kognitionsbefugnis nicht mehr anzunehmen.

III. Sonderregel zum Schutz der staatlichen Interessen auf Ebene der
Anerkennung und Vollstreckung

Was die Regelungen iiber die Anerkennung und Vollstreckung betrifft, besteht
kein groBer Anderungsbedarf. So hat sich gezeigt, dass sich das amerikanische
und das europiische bzw. deutsche Recht dhneln. Hierbei wurde festgestellt,
dass ein relativ weitgehender Konsens dariiber besteht, die Anerkennungs- und
Vollstreckungsfahigkeit ausldndischer Urteile nach Moglichkeit zu
bejahen.'??® Daher ist das Augenmerk diesbeziiglich vorrangig auf eine
einheitliche Anwendung zu richten. Ein wichtiger Reformvorschlag besteht
darin, die politisierende Voraussetzung der Gegenseitigkeit nicht in das neue
Regelungssystem einzubeziehen, da es die Anerkennung von regulativen

1226 S, dazu Gliederungspunkt 1. Kapitel D. L. auf S. 111.
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Erwédgungen abhingig macht, auf die die Parteien keinen Einfluss haben.
Insofern widerspricht die Voraussetzung den in erster Linie zu beachtenden
Parteiinteressen und ist daher abzulehnen.!'??’

Die im Rahmen der CLIP-Principles vorgeschlagenen Regeln verdienen
insgesamt Zustimmung.'??® Wesentliche Merkmale sind die automatische
Anerkennung gemdll Art. 4:702 Abs. 2 CLIP-Principles und die restriktive
Bestimmung der Griinde fiir die Nichtanerkennung einer Entscheidung in den
Art. 4:401; 4:402, 4:501 CLIP-Principles. Dadurch wird ein anerkennungs-
und vollstreckungsfreundliches Regime geschaffen, das dem Ziel des
vorgelegten Entwurfs entspricht, ndmlich der effizienten Abwicklung
internationaler  Urheberrechtsfille. Hervorgehoben werden soll die
Sonderregel des Art. 4:402 CLIP-Principles, die die Anerkennung von
Urteilen tiber nicht-kompensatorischen Schadensersatz verhindert. Diese
Regelung  schiitzt  vor  nicht  funktionsidquivalenten,  pdnalen
Schadensersatzurteilen und setzt so eine aus dem Rechtsvergleich gewonnene
Erkenntnis um.!?%°

Uber die in den CLIP-Principles vorgeschlagenen Anderungen hinaus ist nur
eine Anpassung auf der Ebene der Vollstreckung notwendig. Denn es besteht
die Gefahr, dass ohne eine besondere Regel die in Art. 1 Abs.3 UrhKN
geschiitzten Staatsinteressen unterlaufen werden konnten. Daher ist eine
Sonderregel erforderlich, um die im Rahmen des internationalprivatrechtlichen
Entwurfs getroffenen Wertungen ins Anerkennungs- und Vollstreckungsrecht
hinein zu verlangern. Die Regel soll so die Werthaftigkeit der Ausnahmeregel
aus Art. 1 Abs. 3 UrhKN sicherstellen.

1. Wortlaut

Der Wortlaut orientiert sich an den Regeln Art. 4:401 und 4:402 CLIP-
Principles.

1227 Roth, in: Stein/Jonas, 23. Aufl. 2014, § 328 ZPO Rn. 116; Gottwald, in: MiiKo ZPO, 4.
Aufl. 2013, § 328 ZPO Rn. 129; von Bar/Mankowski, 2003, § 5 Rn. 60 f.; Schack, 2014,
Rn. 965.

1228 Die Regelungen iiber die Anerkennung und Vollstreckung finden sich in den Art. 4:101
bis Art 4:801 CLIP-Principles.

1229 S, dazu oben Gliederungspunkt 2. Kapitel E. auf S. 191.
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Wortlaut der Regelung:

Die Anerkennung und Vollstreckung eines Urteils ist auch dann
ausgeschlossen, wenn das Gericht im Ursprungsstaat das anwendbare
Recht nach Art. 1 Abs. 1 UrhKN bestimmt hat, ohne eine nach Art. 1
Abs. 3 UrhKN offensichtlich notwendige territoriale Begrenzung
hinsichtlich des Staatsgebiets des Vollstreckungsgerichts zu
berticksichtigen.

2. Zweck und Erlduterung der Regelung

Zentraler Beweggrund der Regelung ist die Sicherung des staatlichen
Interesses am Schutz der eigenen Urheberechtsordnung auf Ebene der
Anerkennung und Vollstreckung. Die Regelung soll einen notwendigen
Ausgleich zZu den im Ubrigen sehr weitreichenden
Durchsetzungsmoglichkeiten herstellen. Sie ist notwendig, da ohne sie die
Gefahr bestiinde, dass die in Art. 1 Abs. 3 UrhKN vorgesehene Sonderregel
zum Schutz der kollisionsrechtlichen Staatsinteressen unterlaufen wiirde.
Ohne die Regelung auf Ebene der Anerkennung und Vollstreckung wére es
moglich, ein Urteil in einem anderen Staat zu erwirken und dieses dann
vollstrecken zu lassen, obwohl die Sonderregel des Art. 1 Abs. 3 UrhKN nicht
beachtet wurde. Das Problem soll an einem Beispiel verdeutlicht werden:

Ein Gericht des Staates X entscheidet korrekterweise, dass bei einem
Rechtsstreit tiber die Zuldssigkeit einer urheberrechtlichen Handlung zwischen
A und B der Schwerpunkt der Auswirkungen der Handlung im Staat X liegt.
In der Folge wendet das Gericht das Recht des Staates X auf den Sachverhalt
an. Dabei verkennt das Gericht, dass sich die in Streit stehende Handlung im
Staatsgebiet von Y auswirkt und dort durch das Urheberrecht geschiitzte
offentliche Interessen erheblich beeintrachtigt. Eine Begrenzung der
territorialen Wirkung nach Art. 1 Abs.3 UrhKN erfolgt daher nicht. A
beantragt die Vollstreckung der Entscheidung im Staat Y. Aufgrund des
offensichtlichen Fehlers ist der Entscheidung die Anerkennung im Staat X zu
versagen.

Die vorgeschlagene Regelung sichert damit effektiv die dem
Anerkennungsrecht immanente Schutzfunktion und verhindert, dass die
Grenzen der einzelstaatlichen Souverénitit von Gerichten anderer Staaten mit
extraterritorialer Wirkung bestimmt werden. Dadurch wird die Wirksamkeit
der Ausnahmevorschrift des Art. 1 Abs.3 UrhKN ins Anerkennungsrecht
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hinein verlédngert und so ein ganzheitlicher Schutz der Souveridnitit der
Einzelstaaten geschaffen.!?** Nicht verkannt wird, dass eine solche Versagung
der Vollstreckung fiir ein bestimmtes Staatsgebiet keinen umfassenden Schutz
vor der Durchsetzung einer bestimmten Entscheidung bietet. Denn der Schutz
beschrinkt sich auf einen bestimmten Staat, ldsst aber die Moglichkeit der
Vollstreckung in anderen Staaten unberiihrt. Insbesondere bei internationalen
Unternehmen bestehen jedoch oft viele Vollstreckungsmoglichkeiten,
weswegen der Schutz in einem einzelnen Forum nicht ausreicht.'?3! Hierbei
handelt es sich jedoch nicht um ein spezielles Problem des Internationalen
Urheberrechts, sondern ein generelles Problem des Systems des
internationalen Vollstreckungsrechts. Eine spezifische Losung fiir das
Internationale Urheberrecht scheint daher hier nicht angemessen. Vielmehr
soll durch die Sonderregel im Anerkennungs- und Vollstreckungsrecht
lediglich die bereits bestehende Balance zwischen weitgehender Anerkennung
und begriindeter Versagung der Anerkennung im Einzelfall sichergestellt
werden.

1230 Vgl. zur Wirkungsweise einer restriktiven Anerkennungs- und Vollstreckungspraxis
Svantesson, 2012, 389.

121 Dazu ausfiihrlich Pichler, 2008, Rn.324-335 mit dem Fazit, dass der
,anerkennungsrechtliche Beklagtenschutz praktisch meist illusorisch [sei].
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Schlussbewertung: Rahmen fiir die
Weiterentwicklung des Internationalen
Urheberrechts

Am Ende der Untersuchung steht ein Entwurf, der die strikte Territorialitdt im
Urheberrecht iiberwindet, aber gleichzeitig das grundsétzliche Interesse der
Staaten an der Gestaltung und Durchsetzung ihrer eigenen
Urheberrechtsordnung beriicksichtigt. Vor diesem Hintergrund erscheint der
Entwurf denn auch mehr Evolution als Revolution zu sein: Im Gegensatz zu
bestehenden Ansitze, die eine Ersetzung des Schutzlandprinzips durch simple
Ankniipfung an die Person der Rechtsinhabers!**? oder das Ursprungsland'?*?
versuchen, wird die Uberwindung des Schutzlandprinzips letztlich durch eine
Weiterentwicklung der bestehenden Ansitze seiner Einschrinkung!?**
erreicht. Damit entspricht der Vorschlag der Forderung nach einer
Weiterentwicklung des Auswirkungsprinzips'?>> und kann in der Folge
moglicherweise auch fiir andere, noch starker von einer starren nationalen
Perspektive  geprdgte Rechtsbereiche, wie das Kartellrecht oder
Wettbewerbsrecht, fruchtbar gemacht werden.

Der Vorteil der Uberwindung der starren Territorialitiit besteht darin, dass
damit ein Rahmen geschaffen wird, der sowohl eine Beriicksichtigung der
privaten Parteiinteressen als auch der Staatsinteressen erlaubt. Dadurch weicht
die vorherrschende, rein nationale Sichtweise einer internationalen
Perspektive, die zu einer differenzierten Beriicksichtigung verschiedener
Interessen fiihrt. Im Ergebnis steht so ein System, dass eine Internalisierung
der im Status quo systemfremden extraterritorialen Effekte zulédsst. Praktisch
bedeutet dies, dass im Regelfall die Anwendung eines territorial
unbeschrankten Urheberrechtsstatuts sichergestellt wird. Gleichzeitig wird es
moglich, die Bereiche eindeutig zu identifizieren, in denen tatséchlich

1232 Oppermann, 2011, 152 ff.

1233 Intveen, 1999, 142.

1234 S dazu umfassend Beckstein, 2010.

1235 Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht
Rn. 20.
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staatsrechtliche Interessen an einer unbedingten Geltung bestehen. Auf diese
Weise kann letztlich ein Prozess der Weiterentwicklung des Urheberrechts
auch auf materieller Ebene angestoen werden, da die Gemeinsamkeiten und
Unterschiede durch die rechtspraktische Anwendung ermittelt werden.!?3
Gleichzeitig wird dadurch eine neue Transparenz geschaffen, die das im Status
quo bestehende Auseinanderklaffen von Anspruch und Wirklichkeit beendet:
So ist nach dem Entwurf die zwingende Anwendung nationalen Rechts nur im
Ausnahmefall moglich. In diesen Féllen wird die Durchsetzung jedoch auch
gegeniiber  anderen Staaten  ermoglicht. Bei Geltung  der
Schutzlandankniipfung besteht demgegeniiber zwar theoretisch ein
umfassender Schutz der eigenen Urheberrechtsordnung, welcher aber auf
praktischer Ebene ausgehohlt wird, da die einzelnen Staaten frei iiber die
Grenzen ihrer Souveridnititsausiibung entscheiden. Die Stellungnahme der
deutschen Bundesregierung im Google Books-Verfahren'?’ legt eindrucksvoll
Zeugnis liber die tatsdchlich bestehende Ohnmacht gegeniiber extraterritorialer
Rechtsanwendung im Status quo ab. Somit geht mit dem Entwurf die
Moglichkeit einer dringend notwendigen Verrechtlichung vormals rein
machtpolitischer Prozesse einher.

Nicht verhehlt werden soll, dass der Entwurf einen Kompromisscharakter
aufweist und keine einfache, perfekte Losung aller Probleme verspricht. Dies
liegt daran, dass der Grundkonflikt zwischen den Interessen der
Nationalstaaten an der Gestaltung und Durchsetzung der eigenen
Urheberrechtsordnung und dem Interesse an einer international einheitlichen
Rechtsanwendung nicht ohne Abstriche zulasten einer Seite aufgelost werden
kann. Der hier vorgelegte Entwurf stellt jedoch einen Rechtsrahmen bereit, der
die Weiterentwicklung des Urheberrechts ermoglicht. Damit kann er als
Beitrag zur Schaffung eines der Globalisierung angemessenen
Wettbewerbskollisionsrechts betrachtet werden. !>

1236 Ahnlich auch Trimble, Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 2015, 340, 390.

1237 SOM Bundesregierung 6, 8.

1238 Fezer/Koos, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, Internationales Wirtschaftsrecht
Rn. 11-12.
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