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Vorwort

Geleitwort

In dieser Studie bearbeitet der Verfasser ein wissenschaftlich und politisch hochst aktuelles
Problem. Es geht um die Wirksamkeit des Urheberrechtsschutzes an geistigem Eigentum
im Zeitalter des Internet und die gesamtwirtschaftlichen (wohlfahrtsékonomischen) Aus-
wirkungen von Urheberrechtsverletzungen. Mit den nunmehr vielféaltigen Moglichkeiten
der Reproduktion von Werken (durch Herunterladen und Kopieren von Biichern, Zeit-
schriftenaufsidtzen und anderen Schriften sowie Statistiken und Datenbanken, Filmen und
Musikstiicken u.dgl.m.) erweitert sich der Spielraum fiir eine unkontrollierte und gewis-
sermaflen unkontrollierbare illegale Nutzung von Originalwerken. Damit stellt sich die
Frage, ob und ggf. wie das Urheberecht an die durch digitale Innovationen verénderten
Rahmenbedingungen angepasst werden sollte. Eine eindeutige Antwort gibt es a priori
nicht. Wer sich darum sorgt, dass wegen der Urheberrechtsverletzungen die Anreize zu
schopferischen Leistungen nachhaltig geschwicht werden kdnnten, wird fiir eine Verschir-
fung des Urheberrechts plddieren. Wer hingegen diese Anreize fiir nicht gefdhrdet hélt,
weil es fiir geistige Innovatoren immer einen eintraglichen Markt gibt, wird von Reformen
abraten und sogar den Urheberrechtsschutz als solchen ganz in Frage stellen. In der Fachli-
teratur tiberwiegt die erstgenannte Position, aus der heraus allerdings zahlreiche und zum
Teil widerspriichliche Schlussfolgerungen entwickelt werden.

Tatsache ist, dass der Grat zwischen der legalen Nutzung im Internet von Originalwerken
einerseits und von Raubkopien plus Plagiate samt kommerzieller Nutzung andererseits
schmal ist. Die auf internationaler Ebene seit langer Zeit bestehenden multilateralen Ab-
kommen zum Urheberrechtsschutz hatten (noch) nicht die Bedingungen der Internetdko-
nomie im Visier. Die neuerdings in verschiedenen Landern von politischer Seite entwickel-
ten Vorhaben zu einer, wie es heiflt, dem Internetzeitalter addquaten Reform des Urheber-
schutzrechts stofit weltweit (auch in Deutschland) auf heftigen Widerstand seitens vieler
Internetznutzer, die ihre Meinungsfreiheit als demokratisches Grundrecht bedroht wéhnen.
Dass die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte von 1948 den Schutz von geistigem
Eigentum postuliert, gilt vielen heute nicht mehr als zeitgemas.

Der Verfasser priasentiert nach einer strengen allokationstheoretischen Analyse ein starkes
Ergebnis: Es ldsst sich nicht einfach sagen, wie es fiir manchem Beobachter zunédchst nahe-
liegt, dass angesichts der umfangreichen Urheberrechtsverletzungen der Schutz der Schop-
fer von geistigem Eigentum verschérft werden muss. Das Bild ist vielmehr ambivalent: Fiir
eine Verschérfung sprechen die gesunkenen Kopier- und Verbreitungskosten sowie die
gestiegene Qualitdt der Digitalkopien, durch die Nachfrage umgelenkt wird. Gegen eine
Verschérfung und sogar fiir eine Absenkung des Schutzniveaus sprechen hingegen die ver-
besserte Informationsversorgung, die starkeren Netzwerkeffekte und die steigenden Kosten
zur Durchsetzung der Schutzrechte. Der Verfasser weist allerdings ausdriicklich darauf hin,
dass dieses Ergebnis modelltheoretisch abgeleitet ist und daher jetzt die empirische For-
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schung gefragt ist, um noch mehr Klarheit in die Angelegenheit zu bringen und den politi-
schen Entscheidungstrigern eine zuverldssige Orientierung zu geben. Denn das allgemeine
Interesse an einer hohen Kreativitit flir geistige Schopfungen auch in der Digitalen

Netzokonomie diirfte unbestritten sein.

Koln, April 2012 Juergen B. Donges
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1 Einleitung

., Mufe und Wohlleben sind unerldssliche Voraus-
setzungen aller Kultur. “ (MAX FRISCH (1950: 429))
Gegenstand und Motivation

Die Grundidee von Urheberrecht (UrhR) als intellektuellem Eigentumsrecht ist, die Pro-
duktion von Kultur- und Mediengiitern anzuregen. Kultur- und Mediengiiter sind spezielle
Informationsgiiter mit hohen Fixkosten der Erstellung, geringen marginalen Kosten der
Vervielféltigung und schwieriger AusschlieBbarkeit. Damit besteht eine geringe ,,statische
Rivalitdt™ im Konsum, aber eine ,,dynamische Rivalitit der Mittelallokation zu ihrer Er-
stellung. Sie konnen mithin als 6ffentliche Giiter mit einem drohenden Marktversagen
durch ein Trittbrettfahrerproblem charakterisiert werden.

Eine Losung fiir dieses Trittbrettfahrerproblem, das Informationsgut konsumieren oder re-
produzieren zu konnen, ohne sich an den Fixkosten seiner Erstellung zu beteiligen, ist die
Gewéhrung intellektueller Eigentumsrechte - bzw. genauer bei Kultur- und Mediengiitern -
von Urheberrechten. Sie beschrianken den Zugang zu den Informationsgiitern kiinstlich und
gewihren dem Schopfer der ersten Einheit inhaltlich und zeitlich begrenzte Monopolrech-
te, die es moglich machen sollen, im Mittel mindestens die Schépfungskosten zu erwirt-
schaften. Damit diese “Second-Best-Losung® fiir das Offentliche-Guts-Problem sowohl aus
normativer Perspektive effizient wirkt, als auch aus positiver Perspektive effektiv funktio-
niert, miissen zwei zentrale Grundprobleme gelost werden: Aus einer normativen Perspek-
tive muss der Konflikt zwischen der ,,Unterversorgung® und ,,Unternutzung“ (ARROW
(1962)) durch den Umfang des gewihrten Monopolrechtes ausbalanciert werden' und der
kiinstliche Zugangsausschluss zum non-rivalen Informationsgut muss unter Beriicksichti-
gung der technischen Rahmenbedingungen wirksam und zu vertretbaren Kosten gelingen.

Diese technischen Rahmenbedingungen fiir das Urheberrecht aber haben sich mit der Digi-
talisierung und der Verbreitung des Internet wesentlich gedndert. Zwar ist seit Ende der
»New Economy* die anfingliche Euphorie beziiglich der ,,Internetékonomie* folgender
niichternen Erkenntnis gewichen: Grundlegende &konomische Gesetze sind nicht auBer
Kraft gesetzt worden. Auch Unternehmen der ,,neuen Okonomie* miissen fiir innovative
Geschéftsmodelle Produkte entwickeln, die den Kundenpriferenzen entsprechen und sich
in den Mérkten entsprechend erfolgreich verkaufen lassen. Und sie miissen geschickt darin
sein, diese effizient zu produzieren. Die Unternechmen in Branchen der ,,alten Okonomie*
miissen, um kreativer Zerstérung zu entgehen, die technologischen Verdnderungen aufgrei-
fen und ihre Geschéftsprozesse an verdnderte Praferenzen und Technologien anpassen.

Nichtdestotrotz wird die ,,Digitale Netzokonomie* (DNE) durch einige technologische In-
novationen charakterisiert, die 6konomische Konsequenzen sowohl fiir die normative Aus-

! Da Eigentumsrechte aus funktionaler Perspektive Mittel zum Zweck der gesellschaftlichen Wohlfahrtssteigerung sind, und

keine naturrechtlichen Freiheitsrechte der Schopfer und Innovatoren, wie in 2.1 diskutiert wird.
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gestaltung als auch fiir die positive Wirksamkeit des urheberrechtlichen Rahmens haben.
Zum einen basiert die Digitale Netzokonomie auf technologischen Basisinnovationen: Hier
miissen die Digitalisierung von Inhalten, Medien und Distributionskanélen, die hohen
Wachstumsraten bei der Leistungsfahigkeit der Informations- und Kommunikationstechno-
logie, die globale Mikrovernetzung von Konsumenten und Produzenten sowie die Dezent-
ralisierung der Produktions-, Reproduktions- und Distributionstechnologie beriicksichtigt
werden. Zum anderen gab es auch Innovationen bei den durch das Urheberrecht geschiitz-
ten Informationsgiitern: So sind Verdnderungen bei den privaten Schutzmafnahmen, wie
die Entwicklung von Kopierschutztechnologie und der Digital-Rights-Management-
(DRM)-Systeme einzubeziehen. Auflerdem sind die in Reaktion auf diese SchutzmafBinah-
men entwickelten Umgehungstechnologien sowie die Moglichkeit der Anonymisierung
durch Verschliisselung zu beriicksichtigen. Diese technischen Innovationen und ihre dko-
nomische Konsequenzen auf den Informationsgiitermirkten werfen schon per se die Frage
einer Neujustierung des Urheberrechts auf. Zusitzlich gelten sie aber auch als wichtige
Ursache fiir ein weiteres Phdnomen: Die massiven Urheberrechtsverletzungen in der Digi-
talen Netzokonomie, die die Wirksamkeit des Anreizinstrumentes in Frage stellen.

Nach den Schitzungen des Branchenverbandes Business Software Alliance (BSA) betrigt
der Anteile nicht-lizenzierter Business-Software in 2010 bis zu 42% durchschnittlich
weltweit.” Die International Federation of Phonographic Industries (IFPI) schitzt fiir 2010
den Anteil der Internetnutzer, die sich Online-Musik unlizenziert beschaffen, auf zwischen
43% (Brasilien) und 23% (EU). In Deutschland betridgt das Verhiltnis legaler kostenpflich-
tig online abgesetzter Digitalmusik zu illegalen Downloads 61 zu 300 Mio.” Es ist in jeder
Dunkelfeldforschung schwierig, valide Zahlen zu erheben. Im Fall der Endnutzerpiraterie
in der Digitalen Netzokonomie wird dies durch die Vielzahl illegaler Distributionskanéle
und Umgehungstechnologien noch erschwert. Wenn man die unlizenzierte Online-
Distribution und die im Privaten auf physischen Datentragern getauschten digitalen Inhalte
zusammen nimmt, ist ein hoher Anteil nicht-lizenzierter Mediennutzung aber plausibel.

Unabhéngig von der quantitativen Verldsslichkeit der Zahlen der Verbénde scheint die
Faktenlage qualitativ klar: Die Urheberrechtsverletzungen sind kein kriminelles Verhalten
Einzelner, die auBerhalb der gesellschaftlichen Akzeptanz agieren, sondern ein Phinomen
in der Breite der Bevolkerung und mit grofer Relevanz fiir die betroffenen Industrien.
Und: Diese Urheberrechtsverletzungen werfen die Frage nach der Verschérfung des Urhe-
berrechts auf. Entsprechend hart wurden in den letzten Jahren die Diskussionen hierzu ge-
fiihrt, so dass sogar vom ,,War on Copyrights* die Rede ist.

Allen voran werden Software-, Musik- und Filmindustrie und neuerdings auch die Buch-
verlage nicht miide, die massiven Umsatzausfille und in der Konsequenz auch langfristi-

2 Mit groBen Schwankungen von 20% in den Vereinigten Staaten von Amerika (USA), Japan oder Luxemburg, 27% in Deutsch-

land, 35% in der Europdischen Union (EU) bis hin zu durchschnittlich 64% in Osteuropa oder Lateinamerika.
* Vgl IFPI (2011), GFK (2011).
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gen Schéden fiir die Schopfungsaktivitit zu betonen. Die Betroffenen haben parallel zur
Lobbyarbeit fiir weitergehende staatliche Schutzmafnahmen umfangreiche Aktivititen
unternommen, um einen wirksamen Schutz ihrer Geschéftsgrundlagen selber zu organisie-
ren*. Kopierschutz- und Digitale Rechtemanagementsysteme, die anfangs zogerliche Orga-
nisation eines legalen digitalen Angebots, die Imagekampagnen gegen Urheberrechtsver-
letzungen und nicht zuletzt eine breite privatrechtliche Verfolgung der Rechtsverletzenden
sind hier zu nennen. Zunehmend wird auch gefordert, den Netzprovidern die Aufgabe auf-
zuerlegen, die Netznutzung zu liberwachen und Sanktionen zu implementieren.

Demgegeniiber steht eine kontroverse 6ffentliche und zum Teil auch akademische Debatte,
in der sich verschiedene Gegenpositionen gegen die Verstirkung der Eigentumsrechte und
ihres Schutzes wiederfinden.” Diese beginnen bei der grundsitzlichen Ablehnung des Kon-
zepts intellektuellen Eigentums und im Gegensatz dazu der Propagierung von Wissen und
Information als freiem (Kultur-)Gut. Abgeschwicht daran ankniipfend wird von anderen
vertreten, dass die Eigenschaften digitaler Netzokonomien im Gegenzug zu den Verschir-
fung des Eigentumsrechteschutzes eher fiir eine Verringerung des Schutzniveaus spriachen,
um so Wohlfahrtseffekte durch die Diffussionsbreite oder sogar Innovationsvorteile durch
Spill-Over-Effekte zu betonen. Und es existieren kritische Positionen, die auf die Auswir-
kungen steigender Skalenertrige bei Angebot und Nachfrage hinweisen.

Zentrale Forschungsfrage

Auf Basis der Faktenlage zu den Urheberrechtsverletzungen und der 6ffentlichen Diskus-
sion hat die Politik parallel zu den technologischen Entwicklungen reagiert und Weiter-
entwicklungen des Urheberrechtlichen Rahmens implementiert. Vor allem in den westli-
chen Industriestaaten fand das Verlangen der betroffenen Branchen nach einer staatlichen
Reaktion zum Schutz des Urheberrechts weitgehendes Gehor.® Grundsitzliche Zielrichtung
dieser ersten staatlichen Mallnahmen ist die Starkung des urheberrechtlichen Schutzes und
eine verstirkte Abschreckungspolitik durch straf- und privatrechtliche Verfolgungs- und
Aufdeckungsanstrengungen vor dem Hintergrund des Umfanges an Urheberrechtsverlet-
zungen. Die bisher vorgenommenen Anpassungen des Urheberrechts werden von den
Rechteinhabern angesichts der andauernden Verletzungen als nicht ausreichend angesehen
und weitere MaBBnahmen gefordert. Auf der anderen Seite hat sich ein nicht unwesentlicher
gesellschaftlicher Widerstand gegen die Ausweitung des Urheberrechts und dessen Durch-

Zum Teil wurden dabei aber eben auch alte durch kreative Zerstérung im Sinne Schumpeters abgelosten Geschiftsmodelle und
Vertriebskanile verteidigt, da ein Teil der Urheberrechtsverletzungen mit Innovationen einherging, die die Internettechnolo-
gien Anfang der 2000er Jahre wesentlich kundenorientierter nutzen als die Branchen selber.

Jiingst durch den 6ffentlichen Widerstand gegen SOPA, PIPA und ACTA erneut prominent wahrzunehmen.

So datieren die ersten Beschliisse das Urheberrecht den verdnderten Digitalen Netzokonomien anzupassen und zu harmonisie-
ren schon auf Mitte der 1990er Jahre, also lange vor der konsumseitigen Eskalation der Rechtsverletzungen. Im Rahmen der
World Intellectual Property Organization (WIPO) und der World Trade Organization (WTO) wurden diese mit dem WIPO
Copyright Treaty (WCT) 1996 und parallel dazu mit in der Uruguay-Runde der General Agreement on Tariffs and Trade
(GATT)-Verhandlungen 1995 im Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property (TRIPS-Abkommen) verab-
schiedet. Die Umsetzungen der Vertrdge in nationales Urheberrecht sind in den USA und in der EU schon um den Jahrtau-
sendwechsel begonnen, und in den letzten Jahren kontinuierlich weiterentwickelt worden.
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setzung in der Digitalen Netzokonomie gebildet, der auch in den Wahlerfolgen der Pira-
tenparteien seinen Widerhall findet. Beide Perspektiven fokussieren gewissermaflen aus
der Verteilungsperspektive die eigene Betroffenheit und beschrinken die Diskussion auf
die Urheberrechtsverletzungen.

In dieser Arbeit soll demgegeniiber eine etwas breitere Bestandsaufnahme der Effekte der
Digitalen Netzokonomie auf Urheberrechtsverletzungen und optimalen Urheberrechts-
schutz insgesamt vorgenommen werden. Dazu werden die technischen Entwicklungen in
der Digitalen Netzokonomie systematisiert und ihre 6konomischen Auswirkungen auf die
Rahmenbedingungen des Urheberrechtsschutzes abgeleitet. Innerhalb eines aus der Litera-
tur abgeleiteten einheitlichen Modellrahmens mit dem Landes-Posner-Modell im Mittel-
punkt, werden dann die positiven Effekte der verdnderten Rahmenbedingungen der digita-
len Netzokonomie theoretisch untersucht und deren Auswirkungen normativ bewertet. Zu-
letzt wird aus einer wohlfahrtsokonomischen Persepktive abgeleitet, welche der Verdnde-
rungen dafiir sprechen, das Urheberrechtliche Schutzniveau eher zu verschérfen oder zu
verringern. Versucht man, die in dieser Arbeit behandelten Beitrdge zum Gegenstand in
einer Forschungsfrage zu formulieren, so lautet diese:

Welche Auswirkungen haben die technologischen Entwicklungen der Digitalen
Netzokonomie insgesamt aus einer theoretischen 6konomischen Perspektive auf den
Urheberrechtsschutz und wie sollte vor diesem Hintergrund das optimale Niveau des
Urheberrechtsschutzes angepasst werden?

Vorgehensweise und Struktur der Arbeit
Die Vorgehensweise der Untersuchung ist in Abbildung 1 zusammengefasst.
Kapitel 2+3 Kapitel 4+5 Kapitel 6 Kapitel 7 Kapitel 8
* methodologische * Veranderte Rahmen- « Ubersicht tiber die * Positive und * Konsequenzen fiir

Perspektive beding. in der DNE wichtigsten Modelle * normative ein wohlfahrts-
« Informationsguter- * Herausforderung der * Entwicklung eines theoretische Analyse optimales Niveau an

eigenschaften DNE an das UrhR fiir Rahmens fir die der verdanderten Urheberrechtschutz
« konzeptionelle und die 6kon. Analyse theoretische Analyse Rahmen-
« Institutionelle Grund-, « Stilisierte Fakten der Bedingungen bedingungen

lagen des UrhR in der DNE

Quelle: Eigene Darstellung

Abbildung 1: Vorgehensweise der Untersuchung

In Kapitel 2 wird zunéchst der der Arbeit zu Grunde liegenden Ansatz zum Versténdnis
von Urheberrechten im Vergleich zu moglichen anderen Ansétzen und die damit methodo-
logische Perspektive und resultierende Gestaltungsaufgabe eingeordnet (Unterkapitel 2.1).
Sodann werden in Unterkapitel 2.2 das 6konomische Grundkonzept von Urheberrecht als
intellektuellem Eigentumsrecht zum Informationsgiiterschutz begriindet und in die Eigen-
schaften von Informationsgiitern eingefiihrt, an denen die Analyse der Verédnderungen der
Digitalen Netzokonomie ankniipft. Kapitel 3 stellt in den Unterkapiteln 3.1 und 3.2 die
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Grundelemente des deutschen und internationalen Urheberrechts dar und umreiflt damit
den institutionellen Rechtsrahmen fiir die Ausgestaltung und deren Schranken.

Kapitel 4 behandelt die Besonderheiten der Digitalen Netzokonomie. Hier werden in 4.1
die grundlegenden technologischen Basisinnovationen und in 4.2 die technischen Innovati-
onen bei den Schutz- und Umgehungstechnologien dargestellt. In 4.3 werden deren 6ko-
nomische Konsequenzen im Sinne verdnderter Rahmenbedingungen fiir Informationsgii-
termérkte und Urheberrechtsschutzinstrumente abgeleitet, die die Annahmen fiir die kom-
parativ-statische Analyse im Kapitel 7 und 8 bilden.

In Kapitel 5 werden stilisierte Fakten zur Entwicklung der urheberrechtskonformen
Werksverwertung, der Schopfungsintensitét, den Urheberrechtsverletzungen, der Gesamt-
marktversorgung und der Verfolgungsintensitit zusammengefasst, die die Herausforderung
der Digitalen Netzokonomie an die Urheberrechte illustrieren, und in Kapitel 7 der theore-
tischen Analyse gegeniibergestellt werden.

In Kapitel 6 werden zentrale 6konomisch-theoretischen Ansétze zur Analyse von Urheber-
rechtsverletzungen aufgearbeitet. In 6.1 wird hierbei das Landes-Posner-Modell und die
Schopfungsintensitit fokussiert und mit Ansétzen zu Qualitit und Vielfalt, zur Indirekten
Appropriierung und zu Wettbewerb im Monopolrahmen des Urheberrechts ergénzt. In 6.2
werden die Modelle und mit ihnen der Rahmen fiir die Analyse der Auswirkungen der Di-
gitalen Netzokonomie zusammengefasst.

In Kapitel 7 werden mit diesem Rahmen die Auswirkungen der in Kapitel 4 abgeleiteten
verdnderten Rahmenbedingungen analysiert. Im Einzelnen werden gefallene Produktions-
und Kopierkosten, gestiegene Kopierqualitdt, gefallene Distributionskosten, niedrigere
Suchkosten und geringere Informationsasymmetrien sowie zunechmende Netzeffekte unter-
sucht. Im Ergebnis der Untersuchung stehen positiv deren Auswirkung auf die Preise der
Informationsgiiter, die Marktversorgung und die Aufteilung in legale und nicht-lizenzierte
Werkskopien sowie die Anzahl der Schopfungen. Normativ untersucht werden die kurz-
und langfristigen Wohlfahrtseffekte unter Einbezug der Schopfungsintensitét.

In Kapitel 8 schlieBlich werden auf Basis der bisherigen Analyse Empfehlungen zur An-
passung des Niveaus fiir einen wohlfahrtsoptimalen Urheberrechtsschutz im verwandten
Modellrahmen vor dem Hintergrund der in Kapitel 7 untersuchten einzelnen veridnderten
Rahmenbedingungen abgeleitet.

Im abschlieBenden Kapitel 9 werden die Erkenntnisse der Arbeit zusammengefasst und
Ansatzpunkte fiir den notwendigen Handlungsbedarf erldutert.



Zum Verstindnis von Urheberrechten

2 Zum Verstindnis von Urheberrechten

Urheberrecht oder ,,Copyright™ ist heute Bestandteil der Rechtsordnung der meisten Staa-
ten.” Seine Einfiihrung aber ist historisch noch ein relativ junges Phinomen. Wihrend der
zum Schutz des Buchdrucks erlassene Act of Anne 1710 in England zwar gemeinhin als
erstes Zeugnis urheberrechtlicher Logik gilt, wurde ein modernes UrhR in einer Vielzahl
von Staaten erst im Laufe des mittleren und spéten 19. Jahrhunderts und auf im Vergleich
zu heute moderatem Niveau eingefiihrt. Der Ausbau und die internationale Harmonisierung
des Urheberrechts wurden, wie bei anderen intellektuellen Eigentumsrechten auch, vor al-
lem in den letzten 50 Jahren vorangetrieben.® Hierbei wurden die Ziele und Implikationen
von Nutzungsrechten an geistigen Schopfungen kontinuierlich kontrovers diskutiert, ohne
dabei immer auf Basis einer einheitlichen Perspektive zu argumentieren.

In diesem ersten Kapitel wird daher zuerst die der Arbeit zugrunde liegende methodologi-
sche Perspektive zum Verstindnis von Urheberrechten in Vergleich zu moglichen Alterna-
tiven herausgearbeitet (Unterkapitel 2.1), in die 6konomische Konzeption von Urheber-
recht als Anreizinstrument fiir die Produktion von Informationsgiitern eingefiihrt, sowie die
Eigenschaften dieser Informationsgiiter als Ankniipfungspunkte fiir die weitere Analyse
dargestellt (Unterkapitel 2.2).

Dazu werden folgende Fragen bearbeitet:

= Wie wird Urheberrecht normativ und positiv begriindet? Ist Urheberrecht ein Grund-
recht und unantastbar, somit aus 6konomischer Sicht nur effizient zu schiitzen oder
ist es funktional zu verstehen, und somit auch an sich effizient auszugestalten?

=  Warum gibt es intellektuelle Eigentumsrechte an geistigen Schopfungen und eine
Urheberrechtsordnung als Immaterialgiiterrecht an Werken? Worin unterscheiden
sich physische Giiter und Informationsgiiter und mithin auch die Eigentumsrechte an
ihnen? Welche Ausgestaltungsfragen miissen deshalb betrachtet werden?

=  Welche Eigenschaften von Informationsgiitern sind fiir die Analyse der hier betrach-
teten Fragestellung im weiteren Verlauf der Analyse zentral?

Das Kapitel macht klar, dass UrhR hier nicht wie ein Grundrecht als per se schiitzenswert
angesehen wird, und es deshalb nicht nur um effiziente und effektive Reaktion auf die ge-
stiegenen Verletzungszahlen geht. Vielmehr sollte eine 6konomische Analyse untersuchen,
ob ein UrhR als Mittel zum Zweck der Wohlfahrtssteigerung unter den verénderten Rah-
menbedingungen mehr oder weniger effizient wirkt. AuBerdem muss geklart werden, ob
vor dem Hintergrund der gesamten Verdnderungen aus einer utilitaristisch-funktionalen
Perspektive eine Verschérfung oder Verringerung des Niveaus an Urheberrechtsschutz in-
duziert scheint.

7 Von 193 Mitgliedstaaten der Vereinten Nation (UN) haben die Berner Convention 164 Staaten (WIPO (2011a)) und 65 Staaten
den WIPO Copyright Treaty ratifiziert (WIPO (2011b)), um internationale Urheberrechtabkommen als Maf3stab zu nehmen.
Eine Darstellung der Geschichte von Copyright Law und Urheberrecht findet sich bei ELLINS (1997) oder VOGEL (2003).
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Zum Verstindnis von Urheberrechten

2.1 Ansitze zum Verstindnis von Urheberrecht und methodische Perspektive

In der Rechtswissenschaft und groBen Teilen der Okonomik wird das Urheberrecht in der
Regel als Teil der Eigentumsordnung moderner Rechtsstaaten verstanden.” Das liegt zum
einen daran, dass fiir materielle Giiter und immaterielle Giiter ,,Eigentumsrechte® als abso-
lute, d.h. fiir alle Individuen und gegen alle anderen giiltige Handlungs- und Verfiigungs-
rechte normativ dhnlich begriindet werden. Zum anderen aber haben beide aus der positi-
ven Perspektive der 6konomischen Analyse dhnliche Effekte: Als Teil des Institutionen-
rahmens'® weisen sie den handelnden Individuen Kontroll- und Ertragsrechte zu. Sie beein-
flussen die Anreizstruktur des Individualhandelns und wirken sich damit auf die Allokation
und Verteilung als Ergebnisse des wirtschaftlichen Koordinationsprozesses aus. Sie sind
also Grundlage fiir die Organisationstruktur und fiir die Ergebnisse des 6konomischen
Handelns."' Wichtig fiir eine institutionendkonomische Analyse ist nun die grundlegende
Unterscheidung der definierten Verfiigungsrechte und der Giiter selbst, auf die sich diese
Verfiigungsrechte beziehen.

Giiter im 6konomischen Sinne sind nutzenstiftende Mittel zur unmittelbaren (Konsumgii-
ter) oder mittelbaren (Produktionsgiiter) Bediirfnisbefriedigung. Nur durch sie entsteht
Nutzen bei den Individuen, dessen Aggregation als soziale Wohlfahrt, der zu optimierende
Gegenstand und normative Bezugspunkt eines GroBteils Skonomischen Denkens ist.'? Die
Lebensbedingungen unter dem ,,kalten Stern der Giiterknappheit™ (SCHNEIDER (1964: 13)
soweit wie moglich zu verbessern, gilt als wesentliches Grundmotiv der 6konomischen
Analyse.

Eigentumsrechte an den Giitern weisen dem Inhaber der Rechte eine Verfiigungshoheit
beziiglich der Giiter zu. Sie vergroBern aber zunédchst nicht die Giiterausstattung der
Volkswirtschaft."> Unmittelbare Bediirfnisbefriedigung und Nutzen und somit Wohlfahrt
im Sinne der normativen Bewertungsperspektive in der Okonomik schaffen aber nur die
produzierten Giter selbst. Allerdings konnen Rechte mittelbar die Wohlfahrt beeinflussen,
indem sie bspw. die statische Allokation der Giiter verbessern oder indem sie Anreize fiir
die Schaffung neuer Giiter schaffen.

In der Debatte um den Urheberrechtsschutz in der Digitalen Netzokonomie wird immer
wieder Bezug auf einen allgemeinen Eigentumsbegriff genommen. In Analogie zum physi-
schen Eigentumsbegriff wird von den Befiirwortern eines umfangreichen Eigentumsrechte-
schutzes und Urheberrechtschutzes ,,intellektuelles Eigentum* konstatiert, und mit ihm
meist eine normative Begriindung fiir eine weitgehende Unantastbarkeit in einer faktischen

% Vgl. bspw. (ENGEL (2002) oder LOEWENHEIM (2003a: 1)).

Ergénzt um interne Institutionen, wie Werte, vgl. KASPER und STREIT (1998) oder KiwIT und VOIGT (1995).

""" Ubersichten hierzu bspw. bei FURUBOTN und PEJOVICH (1972: 1139), MCALEER und OXLEY (2006), oder POSNER (2005).
Neuerdings oft operationalisiert anhand des Konzept empirisch messbaren Gliicks, siche bspw. FREY und STUTZER (2002).
Neben anderen weist VON WEIZSACKER (1981) auf das Problem einer Doppelzéhlung hin. Bei Patenten und Urheberrechten
handele es sich um Rechte an Giitern und damit an den heutigen und zukiinftigen Einkommensstromen aus der direkten Nut-
zung der Giiter. Eine Zuweisung von Rechten schaffe zwar handelbare Werte, aber keine neuen Giiter.
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(bspw. des Grundgesetzes (GG)), vor allem aber auch einer moralisch wiinschenswerten
Rechtsordnung verbunden. Die Gegner dieser Perspektive verweisen darauf, dass schon
physisches Eigentum einer faktischen und auch einer moralisch wiinschenswerten Sozial-
bindung unterliege. Urheberrecht als Immaterialgiiterrecht konne dariiber hinaus aufgrund
der unterschiedlichen Eigenschaften der zu schiitzenden Giiter nicht v6llig analog dem Ei-
gentum an materiellen Giitern verstanden werden. Schon die historische Genese von Ei-
gentumsrechten mache deutlich, dass diese anthropogen und zeitbezogen seien, mithin
standiger Ausgestaltung unterliegen.'

Normative
Ebene

o

Positive
Ebene

Konstruktivi-
stische
Ebene

als Synthese

=

Quelle: Eigene Darstellung

Abbildung 2: Normative und positive Ansiitze zum Verstindnis von Urheberechten

In dieser Diskussion wird deutlich, dass sich sowohl unterschiedliche normative als auch
positive Ansédtze zum Verstidndnis des Charakters von Urheberrechten als intellektuellen
Eigentumsrechten gegeniiber stehen. Die normativen Ansétze setzen sich hierbei mit der
Frage auseinander, welche Institutionen sich eine Gesellschaft geben soll. Die positive An-
sdtze fragen, wie zu erkldren ist, dass Institutionen entstehen, wie sie wirken und wie sie
sich weiterentwickeln. Als normative Perspektiven wird hier zwischen einem naturrechtli-
chen und einem utilitaristisch-instrumentellen Ansatz, um positive Erkenntnisse der Neuen
Institutionendkonomik erweitert, unterschieden. Diese Perspektiven werden um einen sozi-

4 Ubersicht zu kritischen Positionen zum Eigentum generell bspw. bei ENGEL (2002: 70ff), zu Immaterialgiitern LESSIG (2006:

169ff), zum Begriff ,,Intellektuelles Eigentum* prominent aus der ,,Netzgemeinde* auch STALLMAN (2007).
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alevolutioniren und einen polit-6konomischen Ansitze ergéinzt, die eine positive Perspek-
tive einnehmen. Zuletzt wird als Synthese ein konstitutionenokonomischer Ansatz darge-
stellt. In der Abbildung 2 werden die Ansitze iiberblicksartig zusammengefasst.'

2.1.1 Normativ: Naturrechtlicher vs. Utilitaristisch-funktionaler Ansatz
Naturrechtlicher Ansatz

Nach dem naturrechtlichen Ansatz'® fallen Urheberrechte als Eigentumsrechte in den Be-
reich der gegeniiber funktionalen Abwigungen weitgehend geschiitzten Grundrechte.'’
Diese sind aus dieser Perspektive der von Menschen geschaffenen Rechtordnung rechts-
normativ iibergeordnet und MaBstab fiir die Ausgestaltung derselben. Vereinfacht darge-
stellt ist die Grundidee hierbei, dass den Menschen unverdufBerliche Rechte aufgrund ihres
Menschseins zuerkannt werden, wie das Recht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit,
auf freie MeinungsduBerung oder eben auch Eigentum.'®

Die Naturrechte werden mit einem transzendentalen Bezug postuliert und bediirfen zur
Begriindung nur der Einsicht in das allgemeine Sittengesetz, der Vernunft'® oder des
Riickgriffs auf die entsprechende exogene Naturrecht begriindende Instanz, wie bspw. ei-
nen Gott, den Logos des Universums oder die als allgemeingiiltig geltende Erfahrung der
den Menschen umgebenden Natur”. Eigentum ist aus dieser Perspektive nicht in einer
Rechtfertigungspflicht, sondern eine unverzichtbare materielle Komponente des formalen
Freiheitsrechts. Es ist die hinreichende Bedingung als Ergénzung zur notwendigen, da abs-
trakte Freiheit sich in einer materiellen Welt erst in geschiitzten Verfiigungsrechten iiber
die materielle Realitdt konkretisiert, mit denen die Freiheit auch gelebt werden kann.

Begrenzt wird diese Freiheit vor allem durch die Freiheitsrechte anderer.”! Als personen-
bezogenes Grundrecht ist Eigentum dann ,,Wert an sich®, und muss gegeniiber Eingriffen
Anderer, aber auch gegeniiber staatlichen Eingriffen, die aus Wohlfahrts- oder Effizienz-
iiberlegungen® vorgeschlagen werden, weitgehend geschiitzt werden. Im Urheberrecht
wird aus dieser Perspektive insbesondere der personlichkeitsrechtliche Bestandteil (siehe

Dieses Generalthema der Okonomik wird hier nur hinfiihrend zu den Immaterialgiiterrechten angeschnitten. Siehe weiterfiih-
rend neben anderen RICHTER und FURUBOTN (2003), KOBLER (2000) oder ENGEL (2002).

Als Grundlage eines modernen Eigentumsrechts wird in der Regel die naturrechtliche Philosophie des 17. und 18. Jahrhunderts
gesehen, vgl. bspw. RICHTER und FURUBOTN (2003: 88ff).

17" Vgl. ENGEL (2002: 21f) oder OHLY (2007: 9).

'8 Vgl. KOBLER (2000: 19).

Bei HUME (1898) begriindet sich Eigentum in der postulierten egoistischen Natur des Menschen. Einsicht in die Vernunft fiihrt
zu Eigentum und dessen Schutz. Da der Mensch zuerst sich, dann seine Verwandten und Bekannten und zuletzt die Gesell-
schaft liebe, miissen dem Machtmissbrauch oder Missbrauch anderer Abwehrrechte entgegengestellt werden. Diese “funda-
mental laws of nature” sind hier die ,,Sicherheit des Besitzes*, die ,,Ubertragung durch Zustimmung® und ,,Erfiillung von Ver-
sprechen®. Ahnlich wenn auch weit pessimistischer bei HOBBES (1991).

Vgl. zum Unterschied zwischen empirischen und transzendentalen Begriindungen WILSON (1998: 238ff) oder DYE (1996:
163), GORDON (2003: 623ff) zum transzendentalen Naturrechtsbegriff bei Locke.

Oder durch eine Abwagung mit anderen iibergeordneten Grundrechten.

Vgl. zu dieser Position juristisch LEISNER (2001) eine Gegenposition bei ALEXY (1985: 71ff).



Ansitze zum Verstindnis von Urheberrecht und methodische Perspektive

Abschnitt 3.1.1), aber im Sinne einer ,,Belohnungstheorie* fiir die Friichte eigener Arbeit
auch der verwertungsrechtliche Bestandteil begriindet.®

Utilitaristisch-funktionaler oder instrumenteller Ansatg

Beim utilitaristisch-funktionalen oder auch instrumentellen Ansatz wird Eigentum nicht als
Grundrecht und Wert an sich, also als Ziel, gesehen. Vielmehr wird ihm ein Charakter als
Mittel zur Verbesserung der gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrt zugedacht. Der wesentli-
che Punkt an der (in der juristischen Literatur auch als teleologisch bezeichneten) Perspek-
tive ist, dass hier das staatliche Handeln und die Rechtssetzung in der Gestaltung der Ei-
gentums- und Verfligungsrechte weniger beschrinkt sind. Diese orientieren sich an ihrem
funktionellen Beitrag zur gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrtssteigerung.”* ENGEL (2002:
32ff) gliedert solche funktionalen Beitrdge zum Beispiel in die Bereiche Allokation, Evolu-
tion, Konfliktminderung und Freiheit sowie Individualitit. In der Konsequenz wird aus
dieser Perspektive analysiert, welchen Beitrag Eigentumsrechte leisten, ob es dabei zu
Zielkonflikten kommt und wie solche Zielkonflikte am besten auszubalancieren sind. Der
zentrale Punkt des Ansatzes ist: Eigentumsrechte, ob an physischen oder an immateriellen
Giitern, und damit eben auch Urheberrechte, miissen in Bezug auf ihre Funktionen wohl-
fahrtsfordernd ausgestaltet werden.

Die wichtigste funktionale Begriindung von Eigentum zielt aus 6konomischer Perspektive
auf die Allokationswirkungen von Eigentum bei knappen Giitern. Denn nur bei knappen
Giitern existiert tiberhaupt eine Notwendigkeit fiir ein Allokationsregime, das die Giiter in
diejenigen Verwendungen lenkt, in denen sie produktiv am effizientesten sind oder kon-
sumtiv den hochsten Nutzen generieren.”> Die Funktion von Eigentum ist es, den Individu-
en Verfiigungsrechte zuzuordnen, die es ihnen erlauben, anderen Individuen Giiter zu iiber-
tragen. Damit konnen sie auf Markten in einen Austauschprozess treten, der durch ihre
freiwilligen dezentralen Austauschhandlungen Konsumwertschitzungen einerseits und
Produktionskosten anderseits signalisiert. Diese Wertschitzungen werden ausgedriickt in
den Preisen nach Einigung, die wiederum die Signale fiir die weiteren Allokationsprozesse
darstellen. DEMSETZ (1967) erklért und rechtfertigt Eigentumsrechte durch eben diese effi-
zienzsteigernde Wirkung. Anders ausgedriickt leisten sie die Internalisierung von nicht-
preislichen, technologischen Externalititen, die ohne die Eigentumsrechte existieren wiir-
den. Diese Externalititen verringern in der Summe die Wohlfahrt aller, weil der Handelnde
Wohlfahrtswirkungen bei anderen hervorruft, die er selbst in seine Handlungen nicht ein-
bezieht. Im fiir UrhR zentralen Fall handelt es sich dabei bspw. um die Externalitit des
Diebstahls der Friichte fremder Anstrengungen.”® Diese Externalitit verhindert eine wirt-

Vgl ELLINS (1997: 691).

So argumentiert bspw. LESSIG (2006: 181).

Ob, wie bei physischen Giitern, diese statisch knapp sind, oder, wie bei Immaterialgiitern, die Ressourcen zu ihrer Erstellung
dynamisch knapp sind, steht im Mittelpunkt des Abschnitts 2.2.3.

Aber auch positive Externalitdten wie Spill-overs bei Forschungsergebnissen, fiir die ein Produzent nicht entlohnt wird und sie
mithin nicht in seine Produktionsentscheidung einbezieht, fallen hierunter.
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schaftliche Aktivitiat im effizienten Umfang, weil es zu zu geringen Produktionsanreizen
kommt, da der wirtschaftliche Ertrag der Produktion nicht internalisiert werden kann. Erst
durch die Fest- und Durchsetzung von absoluten Verfiigungs- oder Eigentumsrechten (oder
relativen Verhandlungsrechten nach COASE (1960)) kommt es zur Appropriierung reali-
sierbarer Wohlfahrtsgewinne und effizienten Anstrengungen in der Produktion.

In der Analyse der Neuen Institutionenokonomik wird der zusammenfassende Begriff der
Eigentumsrechte weiter in einzelne Verfiigungsrechte differenziert. Klassischerweise wer-
den ein Nutzungsrecht (ius usus), ein Fruchtziehungsrecht (ius usus fructus), ein Verinde-
rungsrecht (ius abusus) und ein Verduflerungsrecht (ius abutendi) unterschieden (vgl. Ab-
schnitt 3.1.1) und ebenso die Wohlfahrtseffekte dieser Differenzierung herausgestellt.”’
Aus Okonomischer Perspektive ist hierbei entscheidend, dass sich der Wert eines Gutes
weniger aus einer formellen Zuordnung von Rechten, sondern aus der Ausiibung der Kon-
trollrechte, mithin der Mdglichkeit zum Gebrauch oder der Fruchtzichung, ergibt.*® Fiir
eine effiziente Organisation von Produktionsabldufen oder den nutzenmaximalen Konsum
ist ferner das Recht auf Verdnderung der Eigentumssache unabdingbar. Erst durch die Ver-
duBerbarkeit des Eigentums und dessen Friichte kommt es zum Entstehen von Mérkten und
Wettbewerb, zu einer effizienten Allokation der Giiter und Verteilung der Produktionser-
gebnisse, da jetzt Preise die Knappheit im Austausch von Verfiigungsrechten reflektieren
konnen.”” Durch die Aufteilung in Teilrechte kann die Allokationsfunktion noch effizienter
zum Tragen kommen, da eine differenziertere Arbeitsteilung moglich wird.

Ebenfalls in der Neuen Institutionendkonomik wird darauf hingewiesen, dass in einer zu
einfachen wohlfahrtstheoretischen Perspektive leicht zwei wesentliche Aspekte von Eigen-
tumsrechten vernachléssigt werden: Zum einen miissen die Kosten, die ihre Setzung verur-
sacht, einbezogen werden und zum anderen die Kosten beriicksichtigt werden, die ihre
Nutzung und ihre Durchsetzung verursachen.”® Schon die Existenz dieser Kosten erst
macht erklarbar, warum keine perfekte Internalisierung im Sinne einer friktionslosen Welt
erst moglich ist. Zum einen sind Situationen denkbar, in denen eine Definition von Eigen-
tumsrechten schlichtweg zu teuer oder unmoglich ist und mithin diese undefiniert bleiben.
Zum anderen ist denkbar, dass zwar eine Definition moglich, eine Nutzung oder Durchset-
zung im Okonomischen Sinne aber ineffizient ist, weil die Durchsetzungskosten die Inter-
nalisierungsvorteile iiberschreiten.”’ Hinzu kommt, dass beide Kategorien von Transakti-
onskosten primér technologisch determiniert sind und im Zeitablauf Veranderungen unter-

Siehe neben anderen spieltheoretisch bei ERLEI et al. (2007: 19) oder KOBLER (2000: 22). Die absoluten Verfiigungsrechte
werden um relative Verfligungsrechte aus Schuldverhiltnissen als Ergebnis von Vertragen oder Verfiigungsrechte am Sozial-
kapital ergdnzt (RICHTER und FURUBOTN (2003: 95ff)).

Vgl. GROSSMANN und HART (1986).

Auch HAYEK (1945) weist schon darauf hin, dass das effiziente System der Aufdeckung dezentraler Informationen durch den
Preise bildenden Marktmechanismus erst durch Eigentum méglich ist.

3 ygl. KOBLER (2000: 34).

31 Vgl. LANDES und POSNER (2003: 19ff).
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liegen. Hierdurch stoflen generelle und im Zeitablauf konstante Aussagen zur optimalen
Ausgestaltung von Eigentumsrechten an enge Grenzen.

POSNER (1973) fasst die Anforderungen an Verfiigungsrechte wie folgt zusammen: Es
muss sichergestellt werden, dass erstens Verfiigungsrechte 6konomisch effizient universell
definiert werden konnen, zweitens, dass das Ausschlussprinzipm also ihre Durchsetzung
sichergestellt ist, drittens, eine Ubertragung moglich ist und viertens Kontroll- und Ertrags-
rechte in einer Hand sind. In der Konsequenz sorgen eigennutzorientierte rationale Indivi-
duen dann fiir die Optimierung ihres Eigentums und fiir die gesellschaftlich wiinschens-
werte Allokation.

Allerdings kann sich die Allokationsfunktion von Eigentumsrechten nur dann positiv ent-
falten, wenn der eigennutzstrebende Einzelne im Wettbewerb im Markt mit anderen steht.
Wihrend einerseits Eigentumsrechte Anreize in einer dezentralen Tauschwirtschaft bilden,
stellen sie andererseits potentielle Mittel zur wirtschaftlichen Machtkonzentration dar, die
eigennutzorientierte Individuen durch Monopolpreise auch gegen die gesellschaftliche
Wohlfahrt richten kdnnen. Nur durch Wettbewerb kann sichergestellt werden, dass die Ei-
gentumsrechte nicht missbrauchlich ausgenutzt werden. Privateigentum und Wettbewerb
sind zwei Seiten einer Medaille, EUCKEN (1952: 29ff) stellt deshalb dem konstituierenden
Prinzip des Privateigentums das regulierende Prinzip der Wettbewerbskontrolle nebenan.
Auch dort wird die Grundidee erkennbar, dass die Definition von Verfiigungsrechten unter
Umsténden einen Trade-off beinhalten kann, der ausbalanciert werden muss.

Aufgrund dieser Zielkonflikte miissen bei einem funktionalen Verstdndnis des Eigentums-
rechtsbegriffs nicht nur die Urheberrechte als Eigentumsrechte selbst effizient und effektiv
gestaltet werden. Zusitzlich muss auch sorgsam gepriift werden, fiir welche Fille sie be-
schriankt und Anreiz- oder Leistungsgerechtigkeitsziele ausbalanciert werden miissen.

2.1.2 Positiv: Sozialevolutionirer, Polit- und Konstitutionenokonomischer Ansatz
Sozialevolutiondirer Ansatz

Skeptischer gegentiber der allokationstheoretischen Effizienzfrage durch geeignete Eigen-
tumsregeln prasentiert sich der sozialevolutiondre Ansatz Hayek'scher Prigung. Wie er-
kennbar wurde, ist die obige Taxonomie der Verfiigungsrechte nicht die einzig denkbare.
Aus positiver evolutorischer Sicht sind sie selbst Ergebnis staatlicher Regelsetzung oder
privater Verhandlungsprozesse. Die gegenwirtigen Eigentumsrechte als Ergebnis eines
gesellschaftlichen Suchprozesses, gewissermafien einer ,,spontanen Ordnung® (SUDGEN
(1989: 86)), unterliegen einem stindigen Wandel, dessen Bestimmungsgriinde und Wohl-
fahrtswirkungen kontinuierlich Gegenstand der gesellschaftlichen Diskussion und der wis-
senschaftlichen Analyse sind.

So existieren Urheberrechte wie auch andere Immaterialgiiterrechte erst seit etwa zwei
Jahrhunderten (mit deutlich zunehmendem Umfang in den letzten 50 Jahren), und die kon-
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