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Einleitung

Mit der Unterzeichnung des Mietvertrags filir die neue Wohnung erhilt die Miete-
rin! zwei Schliissel. Der erste ist der Berliner Schliissel zum Betreten von Haus,
Hof und Wohnung. Dieser private Riickzugsort ist mit Mobeln eingerichtet und
durch die IT-Infrastruktur komplett vernetzt. Die mediale Installation erfolgte wo-
moglich gar vor dem Mobiliar, die Einwahl in das Hausnetz vor der Begriissung
der Nachbarinnen. Der Kiihlschrank weiss vom Herd und tritt mit ihm in Kontakt.
Doch um zu «funktionieren», bendtigen die Geréte sowie die Bewohnerin den
zweiten Schliissel, jenen zum WLAN-Hausnetz. Wiahrend der erste Schliissel Tiir
und Tor zum privaten Lebensraum 6ffnet, ermdglicht der zweite etwas Vergleich-
bares. Mithilfe des WLAN-Codes 6ffnet sich eine Welt der medienbasierten Kom-
munikation, die zwischenmenschliche Beziehungen aufrechterhdlt und Ablaufe
vereinfacht. Vor diesem Hintergrund, verstdrkt durch Entwicklungen wie das «In-
ternet der Dinge» oder den zunehmenden Einsatz von «kiinstlicher Intelligenz,
treffen analoge und digitale Welt in zahlreichen Bereichen aufeinander, etwa in
der Kommunikation oder beim Kulturgenuss. Zusehends verschwimmen dabei die
Grenzen.

Fernab der Wohnung bestimmen digitale Technologien ebenso den Lebensalltag.
Unterwegs ist es jederzeit moglich, Videos zu schauen, Links anzuklicken, QR-
Codes? zu scannen, Spiele zu spielen oder Musik zu héren. Neben diesen eher
passiven Handlungen besteht die Moglichkeit zur aktiven Betitigung, etwa indem
Videos und Fotos zugeschnitten, Artikel und Videos verlinkt, Spiele weiterentwi-
ckelt oder Musik heruntergeladen und bearbeitet wird. In einem zweiten Schritt
werden diese Inhalte dann gespeichert, verlinkt, geteilt und prasentiert. Dieses Zu-
sammenspiel von zahlreichen Beteiligten, tiglich und in Massen, ldsst digitale
Kultur entstehen. In dieser Hinsicht sind die Rollenverteilung und die Form der
Beteiligung nicht statisch, sondern erfolgen nach Kontext variabel. Erginzt wird
diese digital entstehende Kultur durch digitalisierte analoge Gemélde, Objekte und
Gebaude, die durch neue Technologien erlebbar werden.

Alle Personenbezeichnungen im folgenden Text sind geschlechtsneutral zu verstehen.

In der vorliegenden Arbeit eingesetzt, dienen die QR-Codes als alternative Form von
Nachweisen und zur Veranschaulichung der Einbettung digital-codierter Inhalte in den
Lebensalltag. Bereits an dieser Stelle wird die Problematik der mitunter fehlenden di-
gitalen Nachhaltigkeit sichtbar: Werden die Inhalte geldscht, verliert sich die Nach-
weisfunktion der Codes. Siehe vertiefend zur digitalen Nachhaltigkeit Kap. 7 IV.



Einleitung

Es scheint, gleichsam kiime es zu einer medialen Uberproduktion, die nicht nur
die menschliche Aufnahmefahigkeit vor Herausforderungen stellt. Gleichzeitig
entwickeln sich neue Kulturpraktiken. Uber die Entstehungsprozesse wird disku-
tiert, Beitrdge werden bewertet, es wird getauscht und gehandelt, gestritten und
kooperiert. Weiteren Antrieb findet dieser Umgang miteinander durch selbst ge-
setzte Normen und stille Einverstidndnisse. Diese sind zum Teil das Ergebnis von
Verhandlungen der Beteiligten, werden zunehmend jedoch von nicht staatlichen,
privaten Akteurinnen gesetzt. Ergéinzt werden diese Regulierungsformen durch in
Softwarecodes implementierte Standards.

Die Chancen dieser Entwicklung bringen indes gesellschaftliche Herausforderun-
gen mit sich. So treffen verschiedene Normativititen aufeinander, wobei sich Fra-
gen der Geltung und Durchsetzung stellen. Ferner bleibt offen, wer partizipiert.
Verschiedene Problemkomplexe iiberschneiden sich somit innerhalb eines grossen
Interferenzbereichs mit diversen Arten von Rationalititen. Inhaltliche Kollisionen
lassen sich kaum vermeiden. Und doch einen die benannten Herausforderungen
mehr, als es auf den ersten Blick ersichtlich sein mag. Insbesondere drei Ebenen
sind sichtbar, die einer vertieften rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung
unterzogen werden sollen.

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich zundchst auf einer ersten Ebene mit der
Frage, wer liberhaupt agiert und die Praktiken somit pragt. Von wem werden die
Texte geschrieben, die Bilder geschaffen und wer teilt sie? Wer dndert sie ab? Und
was treibt sie an?

Auf einer zweiten Ebene wird untersucht, wie auf Herausforderungen im Immate-
rialgiiterrecht und dariiber hinaus reagiert werden kann, die damit einhergehen.
Welche regulatorische Instanz ist gefragt? Welche Rolle spielen Gerichtsent-
scheide bei der Weiterentwicklung des Rechts? Welche Bedeutung hat die private
Selbstregulierung?

Der dritte Schritt geht der Frage nach, was reguliert wird. Neben einer Auseinan-
dersetzung mit neu entstehenden kulturellen Praktiken bedarf es somit einer recht-
lichen Anerkennung derselben und einer Analyse der entstehenden Kultur. Was
fiir Inhalte entstehen durch wen? Wie ist zwischen unterschiedlichen Arten von
Kultur zu unterscheiden?

Die genannten urheberrechtlichen Problemfelder werden anhand der Kulturprak-
tik des digitalen Musiksamplings, Grundlage des langjéhrigen Rechtsstreits um
«Metall auf Metall», dargestellt. An dieser Stelle wird die zentrale Rolle der Be-
teiligten bei nicht rein 6konomisch basierten Austauschverhéltnissen sowie nach-
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haltigen Zugéngen zu digitaler Kultur deutlich. Im Zuge dessen wird die Notwen-
digkeit zur Institutionalisierung eines Gesamtkonzepts erkennbar, das die genann-
ten Aspekte aufgreift und innerhalb eines geordneten Rahmens organisiert. Mate-
riell geht die Arbeit unter diesen Vorzeichen von der Rechtslage in Deutschland
aus, findet jedoch ebenso Ankerpunkte im schweizerischen Recht und bildet ge-
meinsame Perspektiven im Sinne des Gesamtkonzepts der digitalen Allmende.

Diesem Ansatz entsprechend dient die Allmende, eine oft gebrauchte Metapher
nachhaltig bewirtschafteter Einheiten, in ihrer traditionellen Erscheinung als
Ausgangspunkt der weiteren Betrachtung und Erorterung. Obschon moderne
«Wissensallmenden» wie Wikipedia bereits proklamiert werden, macht das dritte
Kapitel deutlich, dass es sich hierbei in erster Linie um eine metaphorische Inan-
spruchnahme handelt, welche die historischen Eigenschaften nur teilweise beriick-
sichtigt. In diese Liicke stosst die digitale Allmende, indem sie einerseits eine
historische Riickbindung sicherstellt, andererseits aktuelle Entwicklungen im di-
gitalen Bereich aufgreift und mit dem Ziel der Institutionalisierung weiterverar-
beitet.

Im vierten Kapitel wird deutlich, welche entscheidende Rolle den Beteiligten zu-
kommt. Dabei handelt es sich zunehmend um Computerprogramme, die in grosser
Zahl Inhalte erstellen, verdndern, tauschen und teilen. Obgleich diese von den of-
fenen Zugingen profitieren, mangelt es an weitreichenden Pflichten, die dazu bei-
tragen konnten, den Erhalt der Inhalte sicherzustellen. Wie im fiinften Kapitel be-
schrieben, versuchen die Beteiligten selbst, dieses Spannungsfeld aus Freiheit und
Pflichten durch die Entwicklung von verschiedenen Open-Source- und Open-
Content-Lizenzen aufzuldsen. Sodann wird die gesamtgesellschaftliche Dimen-
sion dieser Diskussionen deutlich. Darauf aufbauend werden im sechsten Kapitel
o6konomische, politische und soziale Modelle vorgestellt, um ein vermeintlich rein
urheberrechtliches Thema umfassender zu bearbeiten. Das siebte Kapitel greift die
genannten Punkte vertiefend auf und verdeutlicht, dass aus der Sicht einer nach-
haltigen digitalen Allmende grundlegende urheberrechtliche Konzepte erweitert
werden miissen. Einerseits trifft dies zu, um die vielféltigen, bei der Entstehung
von Kultur im Digitalen relevanten sozialen Praktiken und Verhéltnisse sachge-
miéss nachvollziehen zu kdnnen. Andererseits ist es so moglich, die in traditionel-
len Allmenden massgebliche Bedeutung von Pflichten, Selbstregulierung sowie
Vertrauen in einen normativen Rahmen der digitalen Allmende zu integrieren —
und fiir das Urheberrecht nutzbar zu machen.
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Herausforderungen fiir das Urheberrecht
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Kapitel 1: Digitale Kulturproduktion

Neue Technologien pragen den gesamten Lebensalltag, beeinflussen so das Ent-
stehen von digitaler Kultur in allen Formen und haben das Aufkommen neuer di-
gitaler Kulturpraktiken erleichtert. Deutlich wird dies insbesondere in der digita-
len Produktion und Verbreitung von Musik. Die Klédnge wirken nicht nur auf den
Alltag und werfen durch neuartige Verwertungshandlungen urheberrechtliche Fra-
gen auf, sondern nehmen insgesamt eine herausragende Stellung ein. Dieser be-
deutenden Position entsprechend sollen digitale Musikpraktiken im Folgenden
vertieft behandelt werden, um Ansitze fiir das Urheberrecht im digitalen Zeitalter
sowie weitere Bereiche des Immaterialgiiterrechts zu entwickeln. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass das Verhiltnis zwischen dem Urheberrecht und der Musik seit
jeher von Spannungen gepriigt ist,® die unter anderem aus unterschiedlichen Be-
trachtungsweisen resultieren. Wahrend das Recht in erster Linie auf die Regelung
abstrakter Lebenssachverhalte abzielt,* lebt das Entstehen der Kultur von sozialen
Praktiken, die sich stets in Bewegung befinden und viele Beteiligte involvieren. In
der vorliegenden Arbeit werden diese beiden Perspektiven in Beziechung gesetzt
und erweitert.

l. Ein Fall: Metall auf Metall, BVerfG,
Erster Senat, 31. Mai 2016 — 1 BvR 1585/13

Zur Anndherung an die erwihnten Perspektiven dient ein Rechtsfall, der die
Rechtswissenschaft vor grosse Herausforderungen stellt:> «Metall auf Metall».®
Anhand der darin zugrunde liegenden Diskussion um die Praktik des digitalen
Musiksamplings ist es moglich, Herausforderungen fiir das Urheberrecht im digi-

3 Vgl. DOHL, Substantially similar?, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 201 ff.
4 HUBMANN/REHBINDER, § 5, S. 35.

5 PODSZUN, S. 256.

¢ BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 — 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74.
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talen Zeitalter herauszuarbeiten und in einen Gesamtkontext zu setzen.” Von Be-
ginn an wird so deutlich, dass es in diesem Fall um weitaus mehr geht, ndmlich
um die Fragen, wie digitale Kultur entsteht, wer mitwirkt und welche Grenzen zu
beachten sind.

1. Digitales Musiksampling

«Metall auf Metall» handelt vom Entstehungsprozess digitaler Musik, wobei die
Praktik des Samplens eine zentrale Rolle spielt. Bevor vertieft auf die einzelnen
rechtlichen Aspekte eingegangen wird, sollen die dafiir notwendigen Grundlagen
geschaffen werden. Hierfiir wird in die Funktionsweise der eingesetzten Techno-
logie, die Motivation der Beteiligten sowie die historischen Hintergriinde einge-
fiihrt.

Die fiir das Musiksampling erforderlichen Samples, kurze Tonsequenzen, werden
in einem ersten Schritt produziert, indem Klénge eines einzelnen Instruments (sog.
Einzeltonsampling) oder ganze Melodieteile (sog. Tonfolgensampling) aufge-
zeichnet und digitalisiert werden.® In einem zweiten Schritt kdnnen diese digital
fixierten Klangsequenzen in anderen musikalischen Zusammenhingen gestaltet
oder in der urspriinglichen Version verwendet werden.’ Das Musiksampling findet
insbesondere im Hip-Hop Anwendung'® und spielt mit den Reminiszenzen an an-
dere Werke oder Musikerinnen. In zahlreichen Féllen ist deshalb die Wiederer-
kennbarkeit des Originals beabsichtigt, etwa zur Respekterweisung.!! Das Wie-
deraufgreifen von Klangsequenzen in einem neuen Werk soll eine Bindung zum

Umfassend Hul, passim; zur Technik und Bedeutung juristischer Prizedenzfille

LATOUR, ANT, S. 20 f.

8 SUMMERER, S. 30 f.

®  SALAGEAN, S. 21; kritisch indes als «[e]ine hybride Version der Benutzung fremder
Werke und Leistungen [...], die Elemente der freien Bearbeitung und des Zitats ent-
hilt, der aber die Referenz auf das <Eigene> der Bearbeitung ebenso wie die Referenz
auf das Fremde des Zitats fehlen», LADEUR, Metall, S. 453; POTZLBERGER, S. 65 ff.;
STEWART, S. 339 ff.; zur historischen Herleitung WEGENER, S. 5 ff.

10 Vgl. CANARIS, S. 39 f.; KATzZ, S. 137 ff.; POTZLBERGER, S. 66; SCHROR, S. 6; ungeach-
tet dessen finden diese Verfahren in der Pop-, Rock- und Technomusik Anwendung,
HAUSER, S. 7 ff.; WEGENER, S. 22.

1 Vgl. BVerfGE 142, 74 (76); weitere Beispiele bei DOHL, S. 11 ff.; FISCHER, Sampling,

S. 176 ff.; SANIO, S. 13 ff.; SCHROR, S. 25 ff.; WEGENER, S. 33; kritisch zum Aspekt

der Ehrerweisung SIEVERS, S. 50; vgl. dazu das Phédnomen der Fan Art bei SUMMERER,

passim.
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Ausgangswerk oder alternativ Kritik ausdriicken. Im Idealfall setzen sich die Mu-
sikerinnen intensiv mit den fixierten Sequenzen auseinander und versuchen, die
Tonausschnitte gestaltend einzusetzen. Aufgrund dieser Anwendung wird das
Musiksampling als «fremdreferenzielles Komponieren» bezeichnet.'? Die damit
einhergehende Kontextverschiebung des Ausgangswerkes ist mithin problemlos
moglich' und oft gewollt.'

Das Verfahren des Samplens ist von Praktiken wie dem Remix,!® dem musikali-
schen Zitat!'® und der musikalischen Collage!” abzugrenzen. Zentral ist der unter-
schiedliche Fokus. Wéhrend das Sampling in erster Linie die Speicherung von
Kliangen bezweckt, zeichnen sich die drei abweichenden Verfahren durch den Fo-
kus auf das entstehende Endprodukt aus.'® Allesamt eint indes, dass ihre Verbrei-
tung im 21. Jahrhundert zugenommen hat. Hierbei ist jedoch zu beriicksichtigen,
dass das Musiksampling seit Jahrzehnten als fester Bestandteil der Musikproduk-
tion etabliert ist.'® So experimentierte der Komponist und Schriftsteller Pierre
Schaeffer bereits in den 1950er Jahren mit vergleichbaren Praktiken und entwi-
ckelte sein Konzept der musique concréte, wobei er mithilfe gespeicherter Klange

12 DOHL, S. 13; zu den Anfingen BR@VIG-HANSSEN/DANIELSEN, S. 9 ff., 47 ff.; umfas-
send KaTz, S. 137 ff.

13 SaNIO, S. 12.

14 Eine zentrale Herausforderung liegt hierbei in Formen und Praktiken «kultureller An-
eignung» (cultural appropriation). Dies ist insb. dann problematisch, wenn durch die
Verwendung von kurzen Tonsequenzen versucht wird, sich Teile einer (benachteilig-
ten) Musikkultur oder gar eine Identitit anzueignen, ohne die dahinterstehenden Er-
fahrungen von Diskriminierung, Unterdriickung und Ausgrenzung zu beriicksichtigen
sowie die Strukturen kritisch zu hinterfragen. Siehe zu diesem zentralen Aspekt D’ AN-
Jou, passim mit Verweisen auf PERRY, S. 9 ff.; siche AIKINS, S. 283 ff.; RODRIQUEZ,
S. 645 ft. Die Problematik geht doch weit iiber die Musikkultur hinaus, vgl. dazu insb.
TATE, passim; YOUNG, S. 1 ff.; zu weiteren Ansétzen, etwa einem «sui-generis-Schutz-
recht fiir traditionelle kulturelle Ausdrucksformeny, ENGELSING, S. 776 ff.

15 Vgl. POTZLBERGER, S. 77; DERS., Pastiche, S. 675 f.; SUMMERER, S. 32 ff.; WEGENER,
S.29 f.

16 Umfassend BERNSTEINER, insb. S. 110 ff.; FISCHER, Sampling, S. 44, Fn. 11; WEGE-
NER, S. 263 ff.

17" Hui, S. 138 ff., 152; SALAGEAN, S. 53 ff.
I8 SALAGEAN, S. 53; WEGENER, S. 14.

19 Vgl. FISCHER, Sampling, S. 109 ff,; iiberblicksartig DERS., Nur mir, S. 43 ff.; KaTz,
S. 137 ff.
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Musik komponierte.?’ Dariiber hinaus ist das Grundprinzip des cut and paste in
anderen kreativen Bereichen weitverbreitet und prigt die Entstehung digitaler
Kultur seit Jahren.?! Umso mehr iiberrascht es, dass es weiterhin an einer ab-
schliessenden rechtlichen Einstufung des digitalen Musiksamplings fehlt.??

2, Analoge Rechtsstreitigkeiten

Dieser Herausforderung néhert sich das Urteil «Metall auf Metall» des deutschen
Bundesverfassungsgerichts vom 31. Mai 2016% an, indem es nicht nur das digitale
Musiksampling, sondern ebenfalls die Verhiltnisse zwischen den Beteiligten um-
fassend beschreibt. Personell stehen sich in diesem Fall zwei Griinder der Band
Kraftwerk?* und der Frankfurter Produzent Moses Pelham gegeniiber.? Kraftwerk
hatte im Jahr 1977 das Stiick «Metall auf Metall» komponiert und es auf dem LP-

2l Tontrager «Kraftwerk — Trans Europa Express» verdffentlicht. Im Jahr 1997 griff

Pelham als Produzent der Séngerin Sabrina Setlur wéhrend der Musikproduktion
auf eine Sampledatenbank zuriick. Dabei stiess er auf eine zweisekiindige
Klangsequenz aus dem genannten Musikstiick, verlangsamte die Geschwindigkeit
um fiinf Prozent und fiigte die Sequenz in Form einer rhythmischen Dauer-

20 BRoVIG-HANSSEN/DANIELSEN, S.47; FISCHER, Sampling, S.119; POTZLBERGER,
S. 33-34.

21 BR@VIG-HANSSEN/DANIELSEN, S. 103.

22 JUTTE/MAIER, S. 784; siche eine Ubersicht zu nationaler und internationaler Recht-
sprechung zum Musiksampling bei POTZLBERGER, S. 69 ff.

2 BVerfGE 142, 74.
2 BVerfGE 142, 74 (78).

25 Verfahrensgang: LG Hamburg, Urt. v. 08.10.2004 — 308 O 90/99; OLG Hamburg,
Urt. v. 07.06.2006 — 5 U 48/05 — GRUR-RR 2007, S. 3 ff.; BGH, Urt. v. 20.11.2008 —
I ZR 112/06 — Metall auf Metall — MMR 2009, S. 253 ff.; OLG Hamburg, Urt. v.
17.08.2011 — 5 U 48/05 - ZUM 2011, S. 748 ff.; BGH, Urt. v. 13.12.2012—-1 ZR
182/11 — Metall auf Metall Il - MMR 2013, S. 464 ff.; BVerfG, Urt. v. 31.05.2016 —
1 BVR 1585/13 — BVerfGE 142, 74; BVerfG, 09.01.2017 — 1 BvR 1585/13; BGH, Be-
schl. v. 01.06.2017 — I ZR 115/16 — GRUR 2017, S. 895 ff.; Generalanwalt beim
EuGH, 12.12.2018 — C-476/17 — ZUM 2019, S. 237 ft.; EuGH, Urt. v. 29.07.2019 —
C-476/17 = NJW 2019, S. 929 ff.; BGH, Urt. v. 30.04.2020 — I ZR 115/16 — AfP 2020,
S. 330 ff.
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schleife?® (sog. Loop?”) in das neue Werk?® ein. Durch das wiederholte Aufgreifen
der Klangsequenz konnten die sechs «metallisch klingenden Schldge [...]»* zu
einem essenziellen Teil des neu komponierten Liedes «Nur mir» werden, das 1997
auf dem Album «Die neue S-Klasse» verdffentlicht wurde.*

Im weiteren Verlauf konnten sich die Parteien nicht iiber eine ausserprozessuale
Rechteklirung und damit verbundene Nutzungsformen einigen,3! weshalb sich
Kraftwerk zur Klage entschied. Erstinstanzlich machten sie eine Verletzung ihrer
Rechte als Tontrigerhersteller aus § 851 UrhG3? geltend.’® Dieses Leistungs-
schutzrecht besteht grundsitzlich unabhéngig von der Schutzfihigkeit der aufge-
nommenen Tone,* zumal ein eigenstindiger urheberrechtlicher Schutz fiir ein
derart kurzes Sample nicht bestand.’® Das Landgericht gab der Klage statt und
untersagte den Vertrieb des Titels. Dariiber hinaus bejahten die Richterinnen ent-
sprechende Schadensersatzforderungen. In den Folgejahren kam es zu weiteren
Entscheidungen an diversen Oberlandesgerichten sowie dem BGH — mit zentralen
urheberrechtlichen Implikationen. So wurde unter anderem die Frage einer analo-

26 WIELSCH, Kunst ist mehr.

27 Vgl. BGH, Urt. v. 16.04.2015 - I ZR 225/12; OLG Hamburg, Urt. v. 31.10.2012 —
Az.5U3710 5 U 37/10 — MMR 2015, 824; NJOZ 2016, 287; ZUM 2015, 996; zum
Loop ebenfalls CANARIS, S. 39; WAGNER, S. 513; WEGENER, S. 19 ff.; vergleichbar mit
ostinatos in der klassischen Musikkomposition, Hul, S. 97.

28 Dass die beiden Versionen des Titels Werke i. S. d. UrhG darstellen, steht vorliegend
ausser Frage, vgl. BVerfGE 142, 74 (103).

29 FISCHER, Sampling, S. 47.

30 BVerfGE 142, 74 (79).

31 BVerfGE 142, 74 (92); Pelham zufolge lehnte Kraftwerk eine Rechtekldrung ab; vgl.
indes den Hinweis bei FISCHER, Sampling, S. 13, wonach Pelham zwischenzeitlich
selbst ein Unternehmen betrieb, das sich auf Abmahnungen von Urheberrechtsverlet-
zungen spezialisiert hatte. Seine Rolle in diesem Rechtsstreit ist mithin vielschichtig.

32 Siehe zum Umfang des § 85 POTZLBERGER, S. 100 ff.; iiberblicksartig dazu GRUNBER-
GER, Interpretenrecht, S. 209-217.

3 LG Hamburg, Urt. v. 08.10.2004 — 308 O 90/99; diese Leistungsschutzrechte fielen
Kraftwerk deshalb zu, weil sie «Metall auf Metall» im eigenen Label verdffentlicht
hatten. Dazu FISCHER, Sampling, S. 47.

3 SCHROR, S. 8 ff.

35 Kritisch dazu WIELSCH, Kunst ist mehr, mit Verweis auf die Infopag-Rechtssprechung
EuGH, Urt. v. 16.07.2009, C-5/08 — Infopaq I; EuGH, Urt. v. 17.01.2012, C-302/10 —
Infopaq II.
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gen Anwendbarkeit des § 24 1 UrhG, der freien Benutzung, behandelt.*® Die Re-
vision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
Hamburg wurde zuriickgewiesen.’

In der Folge wandte sich Pelham als Beschwerdefiihrer mit einer Verfassungsbe-
schwerde an das Bundesverfassungsgericht. Er riigte im Wesentlichen eine Ver-
letzung seiner Grundrechte aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG (Kunstfreiheit) und Art. 3
Abs. 1 GG (Gleichheitssatz).® Das Gericht hatte unter diesen Vorzeichen die
Frage zu kliren, «inwieweit sich Musikschaffende bei der Ubernahme von Aus-
schnitten aus fremden Tontrdgern im Wege des sog. Sampling gegeniiber leis-
tungsschutzrechtlichen Anspriichen der Tontrégerhersteller auf die Kunstfreiheit
berufen konnen».*® Im Kontext einer Verhiltnismissigkeitspriifung* und der
Abwigung zwischen dem Grundrecht auf Eigentum und jenem der Kunstfreiheit
betonte das Gericht, dass bei der Auslegung der einfachrechtlichen Normen jene
Option bevorzugt werden sollte, welche die Grundrechte der Beteiligten in prak-
tischer Konkordanz zur Geltung bringt.*! Hierbei sei eine kunstspezifische Be-
trachtungsweise einzunehmen.*? Die Instanzgerichte hitten diese Bedeutung der
Kunstfreiheit, so wie sie in § 24 I UrhG zum Ausdruck komme, nicht ausreichend
beriicksichtigt.** Am 31.05.2016 entschied das Bundesverfassungsgericht, dass
die vorhergehenden Urteile die Beschwerdefiihrer in ihrem Grundrecht der Kunst-

36 BGH, Urt. v. 20.11.2008 — I ZR 112/06 — NJW 2009, S. 770; zu § 24 I UrhG im Rah-
men urheberrechtlicher Herausforderungen durch Samples, siche DOHL, S. 41 ff,;
HAUSER, S. 69 ff.; POTZLBERGER, S. 159 ff.; SALAGEAN, S. 104 ff.; kritisch SIEVERS,
S. 89 f.

¥ BGH, Urt. v. 13.12.2012 — 1 ZR 182/11 — NJW 2013, S. 1885 ff.
3% BVerfGE 142, 74 (83).

% BVerfGE 142, 74 (75).

40 Zur Bedeutung der Verhiltnismissigkeitspriifung im Privatrecht sowie insb. im Imma-

terialgiiterrecht vgl. TISCHBIREK, S. 127 ff.

41 BVerfGE 142, 74 (96); siehe dazu kritisch GRUNBERGER, Vergiitungsanspriiche,
S. 202-203, der darauf hinweist, dass wihrend der Urheberin qua Gesetz umfangliche
Verwertungsmoglichkeiten eingerdumt wiirden, die Freiheiten der Nutzerinnen ab-
schliessend katalogisiert wiirden. Letztere miissten fiir eine gesetzliche Beriicksichti-
gung ihrer «Zugangsinteressen» mithin erst politische Mehrheiten finden, wodurch das
verfassungsrechtliche Ziel des Urheberrechts, die verschiedenen Interessen in Ein-
klang zu bringen, nicht erreicht werde.

4 BVerfGE 142, 74 (102) mit Verweis auf BVerfGE 119, 1 (27) — Esra; BVerfG, Beschl.
v. 29.06.2000 — 1 BvR 825/98 — ZUM 2000, S. 867 ff. — Germania 3.

4 BVerfGE 142, 74 (106).
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freiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1 GG verletzen.* Infolgedessen wurde der
Fall an den BGH zuriickverwiesen.®

3. Ein erster Ausblick: EuGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-476/17

Wihrend im bisherigen Verlauf des Verfahrens zu «Metall auf Metall» vor dem
Bundesverfassungsgericht in erster Linie eine Auslegung der Reichweite und Aus-
wirkungen der Kunstfreiheit thematisiert wurde, hat sich inzwischen der Euro-
péische Gerichtshof mit den zugrunde liegenden urheberrechtlichen Fragen ausei-
nandergesetzt.*® Aufgrund eines Vorlagebeschlusses des BGH vom 1. Juni 20174
hatte das Gericht einen Fragenkatalog zu bearbeiten, der die Urheberrechtsrichtli-
nie (2001/29/EG) (UrhRL) betraf. Zu kldren war, ob die Entnahme kleinster Ton-
fetzen einen Eingriff in das Tontrdgerherstellerrecht aus Art. 2 lit. ¢ der Richtlinie
darstellt und ob § 24 Abs. 1 UrhG diese Rechte des Tontrégerherstellers beschrén-
ken kann.*8

Wenngleich sich die Richterinnen zu diesen Aspekten dezidiert dusserten,*® bleibt
derzeit die Haupterkenntnis, dass dieses langjihrige Verfahren nur bedingt zur
Schaffung von Rechtssicherheit beitrégt. Nach wie vor ist fraglich, wann Musik-
sampling legal ist.>® Die Klérung der zugrunde liegenden rechtlichen Fragen bleibt
formal moglich,>! aber entscheidend wird sein, wie die Praxis die Vorgaben der
Gerichte umsetzen kann. Um diesen Ubergang zu begleiten, ist es aus einer rechts-
wissenschaftlichen Sicht erforderlich, die bestehenden Ansitze des Gerichts auf-
zugreifen und zu verorten. Weiter konnen sie im Kontext interdisziplindrer

4 BVerfGE 142, 74 (103).

4 Zum weiteren Verlauf siche Kap. 8.

46 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17 — NJW 2019, S. 929 ff.

47 BGH, Beschl. v. 01.06.2017, Az. I ZR 115/16 — Metall auf Metall III.

4 Vgl. zu den Vorlagefragen noch vor dem Urteil des EuGH POTZLBERGER, S. 232 ff.

4 Siehe dazu Kap. 8. Zusammengefasst betonten die Richterinnen, dass auch bei der
Ubernahme kurzer Klangsequenzen eine Vervielfiltigung anzunehmen sei, die grund-
sdtzlich nur der Rechteinhaberin zustehe. Sofern die Sequenz jedoch eingefiigt werde
und anschliessend nicht wiedererkennbar sei, liege keine Vervielfiltigung im Sinne
der Richtlinie vor.

30 Vgl. FISCHER, Halb legal.

S Vgl. ausblicksartig JUTTE/MAIER, S. 784 ff.; OHLY, Hip-Hop, S. 964 ff.; RosSA,
S. 665 ff.; STIEPER, Reform, S. 1209 ff.

11



Teil 1: Herausforderungen fiir das Urheberrecht im digitalen Zeitalter

Ansitze fortgefiihrt werden. Obschon das Urteil verfassungsrechtlich™ «wenig
spektakuldr»®® ausfallen mag, bietet es Ankniipfungspunkte, um bestehende Her-
ausforderungen im digitalen Bereich darzustellen. Es geht folglich um ein
Schwenken des Blickes, weg von der rein juristischen Auseinandersetzung> hin
zu den gesellschaftlichen, kulturellen und medientheoretischen Fragen. Diese Her-
ausforderungen betreffen nicht nur die Praxis des digitalen Musiksamplings,>
sondern das Entstehen von digitaler Kultur im Allgemeinen.

Il Neue Betrachtungen und Systematisierungen

Diese Arbeit zielt nicht auf starre Begriffszuweisungen, Idealvorstellungen und
Vereinfachungen in Form von Definitionen ab. Vielmehr sollen in einem ersten
Schritt Teilbereiche einer Gesamtproblematik identifiziert und beschrieben wer-
den. Im Anschluss werden die identifizierten Herausforderungen sowie daraus
resultierende Fragen aufgegriffen und vertieft.

1. Raume

Den Auftakt zum Teilaspekt der «R&ume» bilden zwei Sitze des Bundesverfas-
sungsgerichts, die in die Diskussion um das Verhindern einer kommerziellen Aus-
beutung der Werke ohne Genehmigung (Kraftwerk) sowie der freien kiinstleri-
schen Ausiibung (Pelham) fallen:

«Zum anderen steht ein Werk mit der Veroffentlichung nicht mehr allein seinem Inha-
ber zur Verfiigung, sondern tritt bestimmungsgeméss in den gesellschaftlichen
Raum und kann damit zu einem eigenstéindigen, das kulturelle und geistige Bild der
Zeit mitbestimmenden Faktor werden. Da es sich mit der Zeit von der privatrechtli-
chen Verfiigbarkeit 16st und geistiges und kulturelles Allgemeingut wird, muss der Ur-
heber hinnehmen, dass es stirker als Ankniipfungspunkt fiir eine kiinstlerische Aus-
einandersetzung dient.»*°

2 Vgl. zu verfassungsrechtlichen Wertungen MAIER, S. 54 ff.

33 WIELSCH, Kunst ist mehr.

3% Wobei eine zustimmende Rezeption iiberwiegt, vgl. DUHANIC, S. 1007 ff.; LADEUR,
Metall, S.447 ff.; LECHELER, S. 23 ff.; LEISTNER, S. 772 ff.; PoODSZUN, S. 256 ff.;
POTZLBERGER, S.224-225; SCHONHOFEN, S.279; STIEPER, S. 637 ff.; WAGNER,

S. 513 ff.; WORTENBERGER/LOSCHELDER, S. 861 ff.

35 Zur Entwicklung des digitalen Musiksamplings FISCHER, Sampling, S. 137 ff.

56 BVerfGE 142, 74 (103) [Hervorh. d. Verf.].
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Das Gericht betont, dass § 85I UrhG zwar eine Schranke der Kunstfreiheit dar-
stellen konne, gleichzeitig jedoch zu beachten sei, dass daraus keine umfassende
wirtschaftliche Verwertungsméglichkeit folge.” Eingebettet in den Grundsatz der
Sozialbindung aus Art. 14 II GG™® wird die Moglichkeit der Konstruktion eines
undefinierten «Raums» hervorgebracht. Weitere Ausfiihrungen zu den Grenzen,
der Struktur oder zum Vorgang des Ubertretens lassen sich nicht finden.*® Im
Grunde bleiben diese Hinweise offen und abstrakt. Diese Abstraktheit ist aber kein
Mangel, sondern bietet Gelegenheit, an diese Stelle anzukniipfen und sich mit
theoretischen und praktischen Konzepten des «KRaumsy auseinanderzusetzen.

Mit Bezug auf die voranschreitende Digitalisierung zeichnet sich zunéchst ab, dass
eine Adaption des «musikalischen Raums»® erméglicht wird. Dieser kann auf-
geldst, neu zusammengefasst und manipuliert werden.®' Damit geht ein neues
Verstdndnis von Raum — ebenso wie Zeit — einher, aus dem sich neue experimen-
tell-gestalterische Moglichkeiten ergeben. So kann etwa der Klang losgeldst vom
urspriinglichen Zeit-Raum-Gebilde betrachtet und untersucht werden. %

Dariiber hinaus lassen sich theoretische Erwdgungen anstellen, wie innerhalb
eines eingegrenzten oder aber grenzenlosen Bereichs Werke und Beteiligte mitei-
nander verkniipft werden,® sodass daraus etwas Neues entstehen kann — und
gleichzeitig das vorhandene Werk bewahrt wird. Bei einem solchen Verstdndnis
bleibt zum jetzigen Zeitpunkt noch unklar, wo der «Raum» beginnt, endet oder ob
er iiberhaupt Grenzen hat.® Jedoch ist es entscheidend, kein verdinglichendes Ver-

7 BVerfGE 142, 74 (98).

8 Siehe dazu BVerfGE 79, 29 (40) — Vollzugsanstalten; umfassend JANICH, S. 144 ff.,
230 ff.

Zum Entlassen von Werken in den Kommunikationsprozess durch die Veroffentli-
chung siehe GRUNBERGER, Systemkollaps, S. 35 ff.; siche DERS., Vergiitungsansprii-
che, S. 193 ff.; zur kommunikativen Funktion des Urheberrechts MACMILLAN, S. 11
m. w. H.

59

% Verstanden als durch Sound generierte und simulierte Umgebungen, vgl. dazu
BRroVIG-HANSSEN/DANIELSEN, S. 22 ff.

61 KaTz, S. 41 ff.

62 BR@VIG-HANSSEN/DANIELSEN, S. 3.

6 Vgl. zu diesem Verstindnis BRUNCEVIC, S. 129,

% Vgl. MACMILLAN, S. 40 ff. mit einem Versuch, diesen Raum nachzuvollziehen.
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stindnis einzunehmen, sondern Fragen der Entstehung infolge von Kommunika-
tion oder Netzwerken® nachzugehen.

Ergiinzend kann darauf abgezielt werden, den Raum als etwas Konkretes und
Greifbares zu verstehen. Gelingen kann dies, indem man nach und nach Materia-
litdt hinzufiigt. Durch das Fokussieren auf die Handlungen und Kommunikationen
der Beteiligten und der Werke kdnnen konkrete «digitale Lebensrdume» erkenn-
bar und nachvollzogen werden.®® Das beobachtbare Verschmelzen der digitalen
und analogen Welten sowie die Riick- und Anbindung an Hardware — ob Smart-
phones, Computer oder andere vernetzte Gerdtschaften — ermoglichen es, den
Raum greifbar zu machen.

These 1: Digitale kulturell gepriagte Rdume zeichnen sich durch vielfiltige Ver-
bindungen und Erscheinungsformen aus, wobei dieser Variantenreichtum und die
involvierten Beteiligten durch neue Technologien weiter zunehmen. Der Aus-
tausch zwischen den Rdumen und den Beteiligten begiinstigt sodann die Heraus-
bildung und Entwicklung neuer digitaler Kultur.

Doch welche digitalen Kulturformen entstehen und was umfassen sie?

2. Digitale Kultur

Die Frage nach den digitalen Kulturformen betrifft zundchst deren Entstehens-
voraussetzungen. Das Bundesverfassungsgericht greift diese in der folgenden Pas-
sage auf:

«Wenn der Musikschaffende, der unter Einsatz von Samples ein neues Werk schaffen
will, nicht vollig auf die Einbeziehung des Sample in das neue Musikstiick verzichten
will, stellt ihn die enge Auslegung der freien Benutzung durch den Bundesgerichtshof
vor die Alternative, sich entweder um eine Samplelizenzierung durch den Tontréger-
hersteller zu bemiihen oder das Sample selbst nachzuspielen. In beiden Féllen wiirden
jedoch die kiinstlerische Betitigungsfreiheit und damit auch die kulturelle Fort-
entwicklung eingeschrinkt, was der Bundesgerichtshof im Rahmen seiner Priifung
der Kunstfreiheit nicht hinreichend beriicksichtigt hat.»®’

Die Richterinnen betonen in diesem Abschnitt, dass die «kulturelle Fortentwick-
lung» sichergestellt sein miisse. Wie dies praktisch gelingen kann, bleibt unklar.
Jedoch wird deutlich, dass in bestimmten Musik- oder Stilrichtungen — hier im

6 Vgl. zum Ganzen LATOUR, ANT, passim,; siehe dazu Kap. 7 VL.1.
% Siehe dazu insb. Kap. 6 1IL.1.
67 BVerfGE 142, 74 (106) [Hervorh. d. Verf.].
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Hip-Hop —, die Wieder- und Weiterverwendung von Bestehendem eine mass-
gebliche Rolle spielt. So argumentieren die Beschwerdefiihrer, dass ihre Musik-
kultur den Riickgriff auf die Werke anderer bedinge, um eine Weiterentwicklung
sicherzustellen.®® Vorliegend scheint das Gericht die Bedeutung dieser Riickgriffs-
moglichkeit im Kontext digitaler Kulturpraktiken wahrzunehmen und rechtlich
anzuerkennen.

Obschon zum momentanen Zeitpunkt unklar bleibt, was der Begriff der «digitalen
Kultur» umfasst, wird die Bedeutung kultureller Praktiken beim Entstehen der
Kultur deutlich. So prigt im Fall «Metall auf Metall» das Sampling, wie und wel-
che Musik entsteht sowie wer daran partizipieren kann. Die kommunikative Aus-
einandersetzung mit dem Bestehenden nimmt eine i{ibergeordnete Rolle ein und
wird von den entsprechenden Grundrechten mitberiicksichtigt und anerkannt. Da-
ran ankniipfend stellt sich die Frage, ob sich diese Aussagen verallgemeinern las-
sen. Bedingt die Weiterentwicklung von Kultur in allen Fillen und jederzeit den
Riickgriff auf andere Werke? Muss das Recht unter diesen Vorzeichen neue Re-
gulierungsformen finden, um den Ablauf dieser Praktiken nachzuvollziehen? Fiir
die Annahme einer solchen Sonderregulierung spricht die folgende Passage des
Bundesverfassungsgerichts:

«Der Verweis auf die Lizenzierungsmoglichkeit bietet keinen gleichwertigen Schutz
der Kkiinstlerischen Betitigungsfreiheit: Auf die Einrdumung einer Lizenz zur Uber-
nahme des Sample besteht kein Anspruch; sie kann von dem Tontrégerhersteller auf-
grund seines Verfligungsrechts ohne Angabe von Griinden und ungeachtet der Bereit-
schaft zur Zahlung eines Entgelts fiir die Lizenzierung verweigert werden. Fiir die
Ubernahme kann der Tontrigerhersteller die Zahlung einer Lizenzgebiihr verlangen,
deren Hohe er — innerhalb der allgemeinen rechtlichen Grenzen, also insbesondere des
Wucherverbots des § 138 Abs. 2 BGB — frei festsetzen kann. Besonders schwierig ge-
staltet sich der Prozess der Rechteeinrdumung bei Werken, die viele verschiedene
Samples benutzen und diese collagenartig zusammenstellen. Die Existenz von Sample-
datenbanken, auf denen Samples samt den Nutzungsrechten erworben werden kdnnen,
sowie von Dienstleistern, die Musikschaffende beim Sampleclearing unterstiitzen, be-
seitigen diese Schwierigkeiten nur teilweise, da bei deren Inanspruchnahme unter Um-
stainden erhebliche Transaktionskosten und grosserer Rechercheaufwand entstehen.
Ausserdem schrinkt die Verweisung hierauf die Samplingméglichkeiten erheb-
lich — nimlich auf das jeweils vorhandene Angebot — ein.»®

% Man vergleiche nur BVerfGE 142, 74 (84), (87) und (93).
% BVerfGE 142, 74 (106-107) [Hervorh. d. Verf.].
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Die Richterinnen gehen nicht mehr allein auf das Genre des Hip-Hops ein, sondern
machen deutlich, dass es beim kiinstlerischen Schaffen im Bereich der Musik ent-
scheidend ist, auf einen bunten Strauss an Werken zuriickgreifen zu konnen.”® Kul-
turelle Praktiken, jedenfalls sofern sie zum Erhalt und zur Fortentwicklung von
Kultur beitragen sollen, erfordern mithin viele Ressourcen, die gleichzeitig ver-
fiigbar und zugénglich sein miissen.

Wihrend auf die Diskussion der Offnung von Werken fiir die Allgemeinheit im
Rahmen rechtlicher Lizenzierungsformen zu einem spéateren Zeitpunkt eingegan-
gen wird,”! bleibt die Herausforderung, wie man sich aus einer rechtswissenschaft-
lichen Betrachtungsweise dem Begriff der digitalen Kultur anndhern kann.”
Einerseits scheinen beide Bereiche getrennt voneinander, mit eigenen Grundent-
scheidungen und Wertungen, andererseits werden im Bereich des Urheberrechts
zahlreiche Beriihrungspunkte sichtbar, die sich nicht ohne Weiteres auflsen las-
sen.” Entsprechend ist zu fragen, inwiefern die strikte ontologische und semanti-
sche Trennung zwischen «Recht» und «Kultur» aufrechterhalten werden kann
oder soll.”* Bestérkt wird ein solches Verstindnis durch den Umstand, dass Kultur
im Ergebnis stets auch das Produkt gesellschaftspolitischer Entscheidungen ist.”
Im Folgenden soll der Terminus mithin als Reflexionsbegriff verstanden werden,
der abhéngig vom Kontext und vom konkreten Rechtsfall bestimmt und verdndert
wird. Ausgangspunkt ist jedoch ein allumfassendes Verstindnis, wonach von
vornherein verschiedene Ausgestaltungen des Gebrauchs von Formen, Handeln,
Denken und Sprechen miteinbezogen werden.”®

Neben der Bedeutung kultureller Praktiken und der Frage nach einem einheitli-
chen Kulturbegriff steht fest, dass im digitalen Bereich neue Formen und Orte kul-
tureller Produktion entstehen.”” Gleichzeitig bleiben sie vonseiten des Rechts un-

70 «[E]ntnommene Teile [werden] wie ein neues Instrument genutzt», BVerfGE 142, 74

(84); DOHL, S. 88 ff.; ROTTGERS, Das Eigentum am Text, in: Eimer/Rottgers/V.-Sti-
ckelbrock, S. 191; umfassend dazu SCHLOSS; STEWART, S. 339 ff.

71 Siehe dazu insb. Kap. 5 1.

72 Zum Feld von Recht und Kultur siche HOWE/LAI, passim.

73 Zur Reflexion iiber das Verhiltnis siche etwa SENN, S. 13 ff.
7% Vgl. dazu BRUNCEVIC, S. 52.

75 QUARTA, S. 72.

76 Vgl. VESTING, Computernetzwerke, S. 21 ff.

77 FEHLING, Von der kommerziellen Verlagsproduktion zum Open Access, in: Hoff-

mann-Riem, Innovationen, S. 339.
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beriicksichtigt. So ist mitunter an bearbeitete digitalisierte Gemélde, aber ebenfalls
an Posts, Bilder und Tweets zu denken, die bis dato keiner rechtlichen Klassifizie-
rung unterfallen. Diese neuen Formen ermdglichen eine Arbeit am digitalen Ori-
ginal, ohne dieses zu beschiadigen. Zwischen dem Alten und dem Neuen kann hin
und her gewechselt sowie Kreativitdt und experimenteller Ehrgeiz geweckt und
gefordert werden,’® obgleich dies die Gefahr birgt, dass Filschungen verbreitet
werden konnen. Eine rechtliche Anndherung an die Erfassung und Klassifizierung
digitaler Inhalte bietet die im Jahr 2003 erlassene UNESCO-Charta zur Bewah-
rung des digitalen Kulturerbes in Art. 1:

«Das digitale Erbe besteht aus einzigartigen Quellen menschlichen Wissens und
menschlicher Ausdrucksweisen. Es umfasst Quellen aus Kultur, Bildung, Wissenschaft
und Verwaltung ebenso wie technische, rechtliche, medizinische und andere Arten von
Informationen, die digital erstellt oder von existierenden analogen Datentridgern in di-
gitale Form konvertiert wurden. [...]

Viele dieser Quellen sind von dauerhaftem Wert und dauerhafter Bedeutung und bilden
deshalb ein Erbe, das flir gegenwértige und kiinftige Generationen geschiitzt und be-
wahrt werden sollte.»”®

Dieser erste Artikel der Charta beriicksichtigt verschiedene Quellen und Formen,
betont zugleich aber die Bedeutung fiir kiinftige Generationen. Nicht nur die mo-
mentane Bedeutung wird somit deutlich, sondern dariiber hinaus der allgemeine
Zukunftsbezug.

These 2: Ein moderner Begriff der digitalen Kultur sollte neben den Praktiken,
Formen und Orten auch die technologischen Gegebenheiten mitberiicksichtigen
und abbilden, um kiinftigen Generationen die Nachvollziehbarkeit und den Zu-
gang zu erleichtern.

Doch wie kann der so vorausgesetzte nachhaltige Zugang zur digitalen Kultur
rechtlich implementiert dauerhaft gewahrleistet werden?

3. Zugang

Das Bundesverfassungsgericht greift die Frage nach dem Zugang zu digitaler Kul-
tur auf und betont, dass dabei entscheidend sei, ob kiinstlerische oder nicht kiinst-

78 BR@VIG-HANSSEN/DANIELSEN, S. 13.

7 Art. 1, UNESCO-Charta zur Bewahrung des digitalen Kulturerbes, verabschiedet am
17. Oktober 2003 in Paris; im Folgenden einheitlich: UNESCO-Charta.
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lerische Zwecke verfolgt wiirden. Fiir nicht kiinstlerische Zwecke galten weiterhin
die Lizenzierungspflichten® des Urheberrechtsgesetzes:

«Dem Gesetzgeber wire es allerdings zur Stirkung der Verwertungsinteressen auch
nicht von vornherein verwehrt, das Recht auf freie Benutzung mit einer Pflicht zur Zah-
lung einer angemessenen Vergiitung zu verkniipfen. Hierbei konnte er der Kunstfreiheit
beispielsweise durch nachlaufende, an den kommerziellen Erfolg eines neuen Werks
ankniipfende Vergiitungspflichten Rechnung tragen. Auch ohne Vergiitungsregelung
lasst die gesetzliche Regelung aber ausreichend Spielraum, um hier die Verwertungs-
interessen des Tontrégerherstellers bei der Bestimmung der Reichweite des Rechts auf
freie Benutzung zu beriicksichtigen und ihm — unabhéngig vom Einzelfall — cunter dem
Strich> ein angemessenes Entgelt flir seine Leistung zu belassen. Die Zuléssigkeit
einer freien Benutzung von Tontrigern zu kiinstlerischen Zwecken ist nicht
gleichbedeutend mit der generellen Zuliissigkeit des erlaubnis- und vergiitungs-
freien Sampling[s]. So bleibt es im Falle nichtkiinstlerischer Nutzungen bei der
Lizenzierungspflicht. Zudem erlaubt § 24 Abs. 1 UrhG cine freie Benutzung auch
nur, soweit ein hinreichender Abstand des Werks zu der entnommenen Sequenz
oder zum Originaltontriger insgesamt besteht.»®!

Das Gericht unterstreicht demnach zundchst, dass weitreichende Zugénge fiir
«kiinstlerische Zwecke» geschaffen werden miissen. Zum einen werden somit
Wege zur kiinftigen Vereinbarkeit mit dem Recht aufgezeigt, zum anderen jedoch
die Zugangsmdglichkeiten fiir jene gesperrt, die aus anderem Antrieb handeln. Zu
untersuchen ist folglich, inwieweit diese Differenzierung gerechtfertigt ist oder
hinterfragt werden muss.

Im Prozessverlauf zwischen Kraftwerk und Pelham wird deutlich, dass bei der
Methode des Samplings kleinste technische Details entscheidend sind. So sind
zum Beispiel spezifische Fachkenntnisse erforderlich, um Differenzen in Ton- und
Stimmhéhe sowie im Timing®? zu erkennen. In diesem Kontext wurde von Pelham
grosser Wert auf die Kilte des Klanges gelegt.®® Sofern diese Kenntnisse und In-
teressen nachgewiesen werden konnen, scheint dies die Bejahung kiinstlerischer
Zweckverfolgung zu begiinstigen. Gleichzeitig stellt sich die Frage, ob es sich um

80 Zu den (hohen) Kosten des sog. sample clearing statt vieler FISCHER, Sampling,

S. 185 ff.
81 BVerfGE 142, 74 (100) [Hervorh. d. Verf].
8 KAtz S. 141.

8 Wobei der computergenerierte metallische Klang als fiir Kraftwerk typisch bezeichnet

werden kann, OHLY, Hip-Hop, S. 964 ff.; zur Nutzung und zum Zweck digitaler Mu-
siktechnologien siche BROVIG-HANSSEN/DANIELSEN, passim.
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vorgeschobene Griinde handelt und die Beteiligten in erster Linie auf die kosten-
lose Nutzung fremder Werke oder Werkteile abzielen. Eine solche Absicht konnte
nur unter grossen Umstéinden nachgewiesen werden und wird von den Beschwer-
defiihrern im vorliegenden Fall verneint. Vielmehr sei es ihnen um den Bezug zum
Originalkontext gegangen,® so wie es der Praktik des Musiksamplings ent-
spricht.?> Nur so werde die gewollte diskursive Auseinandersetzung ermdglicht. 3¢
Dariiber hinaus solle das Originalwerk nicht ersetzt werden.®’

Das Gericht folgt dieser Argumentation weitgehend und betont, das Tontrdgerher-
stellerrecht solle nicht verhindern, dass man sich mit Tonsequenzen aus der Ver-
gangenheit musikalisch auseinandersetze.®® Wenngleich Pelham die Samples hitte
nachbauen kénnen,® wire dies mit einem erheblichen Aufwand verbunden gewe-
sen.”” Das werde allein daran deutlich, dass zur Klidrung der Nachspielbarkeit
wihrend des Ausgangsverfahrens vor dem Oberlandesgericht mehrere Gutachte-
rinnen’®! und Verhandlungstage erforderlich gewesen seien.’?> Diese Argumenta-
tionslinie stiitzen die Vertreterinnen der Bundesrechtsanwaltskammer wie folgt:

«Gerade der Musik des Hip-Hop[s] gehe es darum, sich mit alten und bekannten Klin-
gen auseinanderzusetzen und diese in einen neuen, aktuellen musikalischen Kontext zu
stellen. Das Finden einzigartiger, unverbrauchter Originale aus dem unbegrenzten
Medienarchiv sei dabei ein zentraler Teil der kiinstlerischen Arbeit. Beim Samp-
ling sei aus einer Technologie, die anfangs nur zur Simulation akustischer Instrumente

8 BVerfGE 142, 74 (85); STEWART, S. 361, beschreibt, dass es oft schwierig sei, die Ur-
heberin eines Samples ausfindig zu machen. Er macht dafiir u. a. das unorganisierte
System verantwortlich.

8 Vgl. dazu Kap. 1 L.1.

8 Vgl. zu diesem Aspekt WIELSCH, Zugangsregeln, S. 16 ff., 18.
87 BVerfGE 142, 74 (85).

8 BVerfGE 142, 74 (84).

8 SALAGEAN, S. 21, der als «revolutionires Merkmal des Samplings» die Moglichkeit
unterstreicht, «jegliche Klangobjekte originalgetreu und ohne Klangverluste aufneh-
men zu kdnneny; es wird mithin «Reproduktion ohne Qualitétsverlust» ermdglicht.

% Siehe dagegen DOHL, S. 121 ff. m. w. N.; vgl. wiederum GELKE, S. 22.

91 Zur Rolle von musikalisch Gelehrten als Gutachterinnen in Urheberrechtsprozessen
DOHL, S. 25.

22 BVerfGE 142, 74 (107-108).
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entwickelt worden sei, ein kiinstlerisches Verfahren geworden, das inzwischen selbst
als Inspirationsquelle fiir eine Musikergeneration diene.»®?

In den Ausfithrungen wird deutlich, dass an die Verfolgung kiinstlerischer Zwecke
hohe Anforderungen gestellt werden, die darlegbar sein miissen. Untersucht man
diese Ausfiihrungen tiefer, statuiert das Gericht im Ergebnis nichts Geringeres als
eine «kunstspezifische Zugangsregel»,* zumindest fiir den Bereich des Hip-Hops.
Im Unterschied zu den urheberrechtlichen Schranken legt das Gericht mithin keine
dogmatische Anndherung vor, sondern versucht, die Grenzen des Urheberrechts
insgesamt auszuloten. Dieses Spannungsverhdltnis muss weiter untersucht wer-
den, um zu kliren, fiir wen die Offnung des Zugangs letztlich gilt.

Fiir die Annahme einer rein kiinstlerischen oder weiter differenzierten Zugangsre-
gel spricht, dass das Gericht wiederholt genrespezifische Aspekte betont — etwa
die Bedeutung von Samples im Hip-Hop.?® Alle iibrigen Eingriffe seien hingegen
weiterhin als Rechtsverletzungen zu werten.”® Gegen eine solche Einschétzung
spricht indes, dass die Unterschiede zwischen professionellen Aufnahmestudios
und solchen in Wohn- und Schlafzimmern immer kleiner werden®” und im Allge-
meinen Audio-Samples aus dem Lebensalltag, in Spielzeug, Kiichengeriten und
anderen digitalen Geriten, nicht mehr wegzudenken sind.®® Sollte die Freiheit der
kostenlosen Samplenutzung dennoch bestimmten Gruppierungen vorbehalten
bleiben? Gegen einen solchen privilegierten Zugang spricht zweierlei. Zum einen
existiert im Hip-Hop ein «Selbstbewusstsein im Sinne eines Finderstolzes»,” das
in anderen Stilrichtungen kaum zu finden ist. Wer sich die Miithe macht, unzéhlige
Samples durchzuhdren, um die optimale Klangsequenz zu finden, soll fiir diese
Suche belohnt werden. Hinzu kommt eine weitere Besonderheit. Das Bundesver-
fassungsgericht verhandelt Aspekte der Kunstfreiheit. Beriicksichtigt man, dass
anstelle des Samplings vom musical borrowing'® die Rede ist und die Kunstfrei-

% BVerfGE 142, 74 (87-88) [Hervorh. d. Verf.]; vgl. SALAGEAN, S.21; WEGENER,
S. 1 ff,; lesenswert zum Wunsch nach Zugang anstatt hoher Qualitit, DARLING, Inter-
net Pornography without IP, in: Darling/Perzanowski, S. 224; siehe deshalb Quantitt
als neue Form der Qualitit bei BALDWIN, S. 321.

% WIELSCH, Zugangsregeln, S. 78.

% BVerfGE 142, 74 (107).

% So BVerfGE 142, 74 (100).

97 BR@VIG-HANSSEN/DANIELSEN, S. 1; MICHALIK, S. 68.
9% SANIO, S. 12.

% DOHL, S. 88 f.

100 KaATz, S. 137.
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heit in Art. 5 GG, den Kommunikationsfreiheiten,'?! verortet ist, wird deutlich,
wie Kultur stetig neu bestimmt wird. Es entsteht ein Austauschverhéltnis, in dem
sich zwei aufeinander bezogene Leistungen gegeniiberstehen.!? Das Musik-
sampling zeichnet sich mithin durch diese besondere Referenzialitdt aus. Entspre-
chend erscheint es hinnehmbar, dass der Zugang nur jenen Beteiligten offenstehen
soll, die an diesem Prozess partizipieren.

Doch wenn der Zugang fiir bestimmte Gruppen konstruiert wird, bleiben weiter-
gehende Fragen offen. So ist zu kldren, inwieweit die Arbeit der Soundingenieu-
rinnen beriicksichtigt werden sollte.!> Welche Zwecke verfolgen sie? Obwohl
ihre Rolle oft unberiicksichtigt bleibt, haben sie einen grossen Einfluss, ! denn sie
machen aus dem «kreativen Akt ein warenformiges Gut».'% Doch sind sie deshalb
ein essentielles Bindeglied zwischen dem Ausgangswerk und dem finalen «Pro-
dukt»? Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass viele Inhalte von Laien erzeugt
werden.!% Partizipieren nicht auch sie am kiinstlerischen Geschehen und tragen
somit zur Fortentwicklung der Kultur bei? Nimmt man somit privilegierte Zu-
génge an, sind die Grenzziehungen genau nachzuvollziehen und einzeln zu be-
griinden.

These 3: Weitreichende Zugangsmoglichkeiten sind anhand der zugrunde liegen-
den Zweckverfolgung der Beteiligten und genrespezifischen Besonderheiten aus-
zurichten und anzupassen.

Doch wie liessen sich Zugangsmoglichkeiten noch weiter als Mittel zur Gewahr-
leistung eines nachhaltigen kollektiven'®” Produktionsregimes deuten?

101 SIEVERS, S. 142.

102 Vgl. dazu insb. das Konzept der Intertextualitit, Kap. 7 VI1.2.
103 Vgl. im Allgemeinen: «Was am meisten fehlt, sind detaillierte Untersuchungen iiber
den Ingenieursberuf [...]», LATOUR, Aramis, VIII.

104 KATZ, S. 44.

105 FISCHER, Sampling, S. 47.

106 BVerfGE 142, 74 (90).

Zum Verstandnis von Kollektivitit als Entstehensprozess in Abgrenzung zur bestehen-
den Gesellschaft LATOUR, ANT, S. 129.
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4. Nachhaltigkeit

Auf der Suche nach Ansitzen, die eine umfassende Offnung ermdglichen konnten,
riicken zunichst folgende Ausserungen des Bundesverfassungsgerichts in den
Blickpunkt:

«Das eigene Nachspielen von Klidngen stellt ebenfalls keinen gleichwertigen Ersatz dar.
Der Einsatz von Samples ist eines der stilprigenden Elemente des Hip-Hop[s]. Der
direkte Zugriff auf das Originaltondokument ist — dhnlich wie bei der Kunstform der
Collage — Mittel zur <isthetischen Reformulierung des kollektiven Gedichtnisses
kultureller Gemeinschaften> und wesentliches Element eines experimentell syntheti-
sierenden Schaffensprozesses. Die erforderliche kunstspezifische Betrachtung verlangt,
diese genrespezifischen Aspekte nicht unberiicksichtigt zu lassen. Dass in anderen Be-
reichen Samples auch oder vorrangig zum Zweck der Kostenersparnis eingesetzt wer-
den, darf nicht dazu fithren, den Einsatz dieses Gestaltungsmittels auch dort unzumut-

bar zu erschweren, wo es stilprigend ist.»'®

Das Gericht wendet somit den Blick von der einzelnen Kulturpraktik ab und ver-
sucht, die gesamtgesellschaftliche Bedeutung nachzuvollzichen, kommende Ge-
nerationen mitberiicksichtigend. Die Betonung des Speichermediums verdeut-
licht, dass eine massgebliche Aufgabe darin liegt, die Formen der digitalen Kultur
nicht nur gegenwirtig, sondern auch in Zukunft bereitzuhalten. Wenngleich
Samples zum jetzigen Zeitpunkt auf Datenbanken verfiigbar sind, ist fiir die kiinf-
tige Nutzung stets die Funktionsweise und Interoperabilitit, verstanden als die
Schnittstellen mit anderen Geriten und Systemen, zu gewiihrleisten.!®

Obwohl das Gericht diesen Aspekt nicht vertieft, zeigt die Gaming-Szene exem-
plarisch, wie den technischen Herausforderungen begegnet werden kann. So kom-
men sog. Emulatoren zum Einsatz, die das bestehende System teilweise nachbil-
den, als Schnittstelle agieren und auf diese Weise iiber einen lingeren Zeitraum
hinweg die Kompatibilitit sicherstellen.!!® Ergiinzt wird diese technische Ebene
durch die menschliche Interaktion und Zusammenarbeit der Beteiligten wihrend
des Prozesses.

Zentral bleibt dennoch zunéchst die Gewihrleistung von Verkniipfungspunkten.
Wihrend des Wandels von Formen und Materialititen, von der Papyrusrolle und

108 BVerfGE 142, 74 (107) [Hervorh. d. Verf.].
109 Dazu SOSNITZA, S. 238.

110 Vgl. dazu LANGE, Die Gaming-Community als Pionier der digitalen Bewahrung, in:
Klimpel/Keiper, S. 109 ff., 111.
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der Wachstafel iiber den Pergamentkodex bis zum E-Book,'!! geht es darum, eine
Verkniipfung zwischen den Medien sicherzustellen, um die Weitergabe von Daten
zu ermdglichen. Neue Formate und das schnelle Veralten der Trigermedien!!? las-
sen heute die Frage der digitalen Nachhaltigkeit in einem neuen Licht erscheinen.
Aufgrund dieser Uberlegungen und Entwicklungen ist ein Verstindnis vonngten,
das unter einer nachhaltigen Digitalitit mehr versteht als Langzeitarchivierung.''3
Gleichzeitig bleibt etwa die spezifische Archivierungsfunktion von Biichern'!* be-
stehen.!’> Entsprechend ist zwischen der Langzeitarchivierung und der zukunfts-
gerichteten Sicherung von Weiterverwendungsmoglichkeiten zu unterscheiden,
wobei beide Ziele gleichwertig erscheinen.!!®

Im vorliegenden Fall streift das Bundesverfassungsgericht die Fragen der Kompa-
tibilitdt und der Archivierung nur am Rande. Den Richterinnen wire es jedoch
moglich gewesen, die Bedeutung der Technologien und ihrer langfristigen Nut-
zungsmoglichkeit und Ankniipfungsfihigkeit herauszuarbeiten. Gelingen konnte
dies durch die Erarbeitung eines Schutzrahmens fiir die Geritschaften, in diesem
Fall die Sampler. Dabei hitten die Richterinnen sich am Projekt der Gallery of
Lost Art!!” orientieren konnen, um gesetzliche Vorgaben anzustossen. Zu Beginn
des Projekts wurden verlorene Kunstwerke als digitalisierte Werke auf einer
Website zugédnglich gemacht. Die Besucherinnen konnten die Galerie virtuell be-
suchen, allerdings nur fiir einen begrenzten Zeitraum. Anschliessend wurden die
Werke in einem gedruckten Buch «archiviert». Wenngleich es in diesem Projekt
um eine kiinstlerische Auseinandersetzung mit der genannten Problematik geht,
kommt sie doch zu einem vergleichbaren Ergebnis und schafft folglich Grundla-
gen fiir eine weitergehende Konzeption. Deutlich wird im Kontext dieses Projekts
weiter, dass der Begriff der Nachhaltigkeit vielschichtig verstanden werden muss,

"1 MANCING, S. 19 ff.; VESTING, Buchdruck, S. 47; vgl. EsposiTo, S. 183 ff.
12 KLIMPEL, Was bleibt?, in: Klimpel/Keiper, S. 12.

113 Vgl. BEINERT/STRAUBE, Aktuelle Herausforderungen der digitalen Langzeitarchivie-
rung, in: Klimpel/Keiper, S. 27 ff.

114 EsposiTo, S. 184.

115 Vgl. HOEREN, Internetrecht, Vorwort, I1.

116 WILLER, Kulturelles Erbe und Nachhaltigkeit, in: Klimpel/Keiper, S. 140; zu beriick-
sichtigen sind hierbei ebenfalls die personlichkeits- und datenschutzrechtlichen As-
pekte im Kontext der Diskussion um ein «Recht auf Vergessenwerden», dazu bei-
spielsweise PEIFER, Vergessenwerden, S. 34 ff., insb. S. 36.

17 Vgl. perma.cc/J53E-AQDJ.

23


https://perma.cc/J53E-AQDJ

Teil 1: Herausforderungen fiir das Urheberrecht im digitalen Zeitalter

zumal ihn diese Bedeutungsvielfalt auszeichnet.!'® Dennoch mangelt es bisweilen
an Ankniipfungspunkten, um diese Vielfalt umzusetzen. Dies hat zur Folge, dass
es an einem disziplineniibergreifenden Konsens hinsichtlich seiner Bedeutung
weitgehend fehlt.!"® So iiberrascht es kaum, dass «die Nachhaltigkeit» als «Mode-
wort»'?0 bezeichnet wird. Diese Prigung konnte die Folge einer einseitigen
Vereinnahmung durch die Okonomie sein, die wiederum in andere Bereiche zu-
riickgespiegelt wird.!?! Entsprechend ist es von grosser Bedeutung, den Nachhal-
tigkeitsbegriff als Diskurs zu begreifen,!?? der sich im stetigen Wandel befindet
und situationsabhéngig angepasst werden muss. Dabei werden von vornherein
grosse Erwartungen an die Wissenschaft gestellt.'?3 Das Ziel ist somit eine positiv
verstandene «Verwissenschaftlichung» des Diskurses. !

These 4: Digitale Nachhaltigkeit zeichnet sich durch zwei Funktionen aus: einer-
seits die Beriicksichtigung archivarischer Grundsétze, andererseits den Einsatz
moderner Techniken, um eine Weiterverwendung in der Zukunft sicherzustellen.

Somit stellt sich die Frage, welche Form der Anerkennung und welchen Ausgleich
die am Prozess der Entstehung, Verbreitung und Bewahrung Beteiligten erhalten.

5. Kompensation

Das Bundesverfassungsgericht greift in seinem Urteil die Frage nach einer Kom-
pensation jener Personen auf, die am Prozess der Entstehung, Verbreitung und
Bewahrung beteiligt sind:
«Soweit die Klager des Ausgangsverfahrens die Untersagung der Verwendung des
Sample nicht zur 6konomischen Verwertung ihrer Leistung erstreben, sondern damit
verhindern wollen, dass ihr Musikwerk in anderen Zusammenhéngen erscheint, fallt ihr
Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG nicht erheblich ins Gewicht. Zudem sind sie
durch die Entscheidungen im Ausgangsverfahren ausschlieBlich in ihren Interessen als

118 KaHL, Einleitung: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, in: Kahl — Verbundbegriff,
S. 1 ff., S. 1; Best, Wikipedia und Nachhaltigkeit, in: Klimpel/Keiper, S. 179 ff.; vgl.
KATSOS, S. 32.

119 S0 jedoch KAHL, Nachhaltigkeit durch Organisation, in: Kahl — Organisation, S. 33.
120 KaHL, Nachhaltigkeit durch Organisation, in: Kahl — Organisation, S. 1.

121 Vgl. GOTTSCHLICH, S. 21 ff.

122" Dazu lesenswert GOTTSCHLICH, S. 23 ff.

123 Vgl. HENKEL/BOSCHEN/DREWS et al., S. 16.

124 DINGLER, S. 227.
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Tontrdgerhersteller und damit in ihrer Mittlerfunktion zwischen Kiinstlern und Publi-
kum betroffen, nicht dagegen in ihrer Rolle als Kiinstler und Urheber.

Danach steht hier ein geringfiigiger Eingriff in das Tontrigerherstellerrecht ohne
erhebliche wirtschaftliche Nachteile einer erheblichen Beeintrichtigung der
kiinstlerischen Betiitigungs- und Entfaltungsfreiheit gegeniiber.»'?

Abermals betonen die Richterinnen in diesem Absatz die Bedeutung und die not-
wendige Freiheit kiinstlerischer Praktiken, welchen gegeniiber unwesentlichen
o6konomischen Nachteilen im konkreten Fall Vorrang zu gewéhren ist. Die Band
Kraftwerk widersetzt sich dieser Argumentation und betont, dass sie finanzielle
Einbussen befiirchte. Die Einnahmen durch Samplings spiclten eine erhebliche
Rolle, zumal die Tonfetzen regelmissig angefragt wiirden, insbesondere aus dem
Ausland.'?¢ Diese Perspektive wird bestirkt, indem im Urheberrecht weiterhin das
Bestehen einer «Vergiitungsfunktion» als massgeblich erachtet wird. %’

Doch wie kommt das Gericht zu den kontréren Schlussfolgerungen? Liegt dies am
Umstand, dass der Remix zum Zeitgefiihl gehdrt?'?® Oder ist die Ursache darin zu
verorten, dass bereits Kiinstler wie Robert Rauschenberg und Andy Warhol Werke
anderer aufgriffen?'? Fest steht, dass verschiedenen Formen von Appropriation
Art eine wichtige Rolle innerhalb des kulturellen Schaffens zukommt,'*® wobei
sich bei der Nutzung monetire Austauschverhiltnisse bisweilen nicht als entschei-

131

dend erweisen.'>' Wie noch zu zeigen ist, nimmt eine Kompensation in Form von

125 BVerfGE 142, 74 (109-110) [Hervorh. d. Verf].
126 BVerfGE 142, 74 (92).
127" Vgl. im Kontext digitaler Musik insb. MICHALIK, S. 121 ff.

128 Vgl. MICHALIK, S. 132; POTZLBERGER, insb. S. 54 ff.; vgl. GRASSMUCK, re-mi-x-
erogra-philist-er-kenntnisse, S. 199 ff.

129" DuUHANIC, S. 1008 ff.; vgl. den Verweis bei SCHAEFFER, S. 359, auf TUSHNET, S. 797:
«Artists are, among other things, mischievous, and we should try to remember that we
wish them to be. In songs, films, paintings, and much poetry, allusions, and even direct
quotations [...] are subsumed within the voice of the artist who claims them. Citations
come afterward, if at all. There are no quotation marks around the elements in a Robert
Rauschenberg collage or around Quentin Tarantino’s swipes from lesser-known mov-
ies.»

130 Siehe dazu FISCHER, Digitale Kunst, S. 47 ff.; HUTTENLAUCH; POTZLBERGER, S. 84;
ScHLAPPI, Einleitung, in: Schléppi/Gruber, S. 18, Fn. 13; SUMMERER, S. 27 f.; zum
Verhiltnis von Appropriation Art und Sampling siehe Hul, S. 19 ff., 24 f.; FISCHER,
Sampling, S. 142; zum Remix als Appropriation MAIER, S. 6 ff.

31 Vgl. REIBMANN/KLASS/HOFFMANN, S. 161 m. w. N.
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Anerkennung und Respekt zu.!3? Es geht in erster Linie darum, wahrgenommen
und fiir die Leistungen auf alternative Art und Weise honoriert zu werden. Bertick-
sichtigt man die Bedeutung dieser Praktiken im digitalen Bereich, so passt die Ar-
gumentation des Gerichts zum «Zeitgeist». Gleichzeitig nehmen massenkulturelle
Phianomene zu, bei welchen ebenfalls kopiert wird, jedoch eine 6konomische Mo-
tivation zentral ist und sich die Beteiligten in erster Linie an Populdrwerken und
Trends abarbeiten.

Das Gericht versucht, diese beiden extremen Pole gegeneinander abzuwégen und
miteinander in Einklang zu bringen. Obschon génzlich monetér basierte Aus-
tauschverhéltnisse nicht als angemessene Losung erscheinen, erweist sich das
ohne geldwerte Beziige gestaltete Gegenteil als wenig erstrebenswert. Gleichzeitig
sollte die Entwicklung alternativer «Anreize» nicht unterdriickt, sondern explizit
gefordert werden. '3

These 5: Digitale Kultur entsteht grosstenteils relational und referenziell zu ande-
ren Werken sowie Beteiligten. Diese Austauschverhéltnisse zeichnen sich in vie-
len Fillen durch eine nicht rein monetiare Dimension aus, was in der rechtlichen
Rezeption zu wiirdigen ist.

Doch wie entstehen diese Verhiltnisse, die einer rechtlichen Wiirdigung zugrunde
zu legen sind, und wer interagiert darin?

6. Beziehungen

In einem weiteren Abschnitt des Urteils wird die Bedeutung von kollektiven kul-
turellen Praktiken unterstrichen. Dabei liegt der Fokus nicht nur auf Beziehungen
im herkémmlichen Sinne, sondern ebenfalls auf den Inhalten, durch die kommu-
niziert wird. Diese Ausfiihrungen erginzen jene zum «Schaffensprozess im kiinst-
lerischen Dialog mit vorhandenen Werkeny: '3

«Die Digitale Gesellschaft legt dar, dass den digitalen Technologien und der Vernet-
zung auf dem Gebiet der Produktion und Verbreitung kultureller, insbesondere media-
ler Inhalte eine transformierende Kraft zukomme. Kulturgiiter entstiinden nicht
mehr allein oder auch nur vorwiegend im Rahmen eines professionellen, auf Ge-
winnerzielung gerichteten Prozesses, sondern hiufig durch Laien. Diese Entwick-

132 Zum Aspekt der Anerkennung in der Metall-auf-Metall-Rechtsprechung, aus dem
Blickwinkel des Pastiche, POTZLBERGER, Pastiche, insb. S. 679; vgl. SUMMERER, S. 2.
133 Vgl. GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 103.

134 BVerfGE 142, 74 (102).
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lung habe soziokulturelle Phiinomene wie beispielsweise den Remix oder den
Mashup hervorgebracht, die sich in der digitalen Generation mittlerweile als
selbstverstindliche Kommunikations- und Ausdrucksmittel etabliert hitten. Dabei
stehe stets die kreative Kopie im Sinne einer Bearbeitung und Abwandlung bereits exis-
tierender Inhalte im Mittelpunkt.»!3’

Zentral stellt sich hierbei die Frage, wie sich diese Kommunikation konstituiert
und wie sie weitergehend gewihrleistet werden kann. Demnach ist zunéchst nach-
zuvollziehen, wie Praktiken durch Bezichungen generiert werden.!*® Dies setzt
voraus, dass die Beziehungen entflochten und die einzelnen Beteiligten mitsamt
der Technologie identifiziert werden. Ziel ist es, einen stirkeren Fokus auf die
technisch-sozialen Beziehungen zu legen.!?’” Hieraus wird ein umfassenderes Ge-
samtbild deutlich, das iiber das reine Austauschverhéltnis, zum Beispiel zwischen
zwei Kiinstlerinnen, hinausreicht und folgerichtig die Vielzahl der involvierten
Medien mitberiicksichtigt.

Mit Bezug auf die menschlichen Beteiligten ist zu fragen, inwiefern diese im Zu-
sammenspiel als Gemeinschaften oder Gesellschaften operieren,'3® denn die im
digitalen Bereich beteiligten Personen zeichnen sich durch einen «Kollektivsingu-
lar»!3? aus. Mithilfe isolierter Netzkommunikation finden sie zusammen.!'*’ Da-
raus resultieren eine personliche Ndhe sowie ein grundsitzlich solidarisches
Verhalten.'*! Gruppierungen bilden sich indes nur, wenn die einzelnen Gruppen-
mitglieder von einem Zusammenschluss profitieren, das heisst, wenn «kollektive
Bedarfsgemeinschaften»'#? entstehen.'4* Dabei fordern «Partizipantinnen»'* den
Erhalt und die Weiterentwicklung, indem sie eine aktive Rolle einnehmen. Unter-

135 BVerfGE 142, 74 (90) [Hervorh. d. Verf.].

136 Vgl. JANCKE/SCHLAPPI, Einleitung, in: Jancke/Schlippi, S. 22 ff.

137 Vgl. dazu im Kontext von Eigentumsrechten GAMBARO, I beni, S. 65.

138 Kritisch zum inflationdiren Gebrauch dieser unterschiedlichen Begriffe STALDER, Di-

gitalitét, S. 131.
139 KERSTEN, Schwarmdemokratie, S. 29.
140 KERSTEN, IT und Demokratie, in: Hoffmann-Riem, Innovationen, S. 310 ff.
141 Zum Begriff der Solidaritéit siche HALDEMANN, S. 29 ff.; umfassend zur Solidaritit in
der digitalen Welt STALDER, Solidaritét, S. 19 ft.
142 OsTROM, Gemeingiitermanagement, in: Helfrich — Wem gehort die Welt, S. 221 f.

143 LESCHKE, Nachhaltige Gesetzgebung und Interessengruppen, in: Kahl — Organisation,
S. 239.

144 KLUGE, S. 4.
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bleibt diese Rollenverteilung, hilft die Zusprache von Verantwortung'¥® und
Pflichten oder «assoziative[n] Dimensionen»'*® — also der Austausch verschiede-
ner Strukturen —, um den weiteren Erhalt sicherzustellen. Diesbeziiglich ist zu be-
achten, dass die Technik «kulturelle Fertigkeiten» voraussetzt, die ungleich ver-
teilt sind.'*” Nur wenige Beteiligte sind hinreichend technisch versiert. Vielen ist
die Logik von Computern und Algorithmen schwer verstindlich,'*® was bei eini-
gen eine «prometheische Scham» ! vor Geriten auslést. Entsprechend erweisen
sich die Rollenverteilungen als zentral. Doch trotz dieser vielféltigen Beziehun-
gen, welche die Konstitution der sozialen Existenz erst erméglichen, '™ sind die
einzelnen Beteiligten in der Lage, sichtbar zu bleiben.!®! Das Verhiltnis zwischen
dem Werk und den einzelnen Beteiligten wird nicht infrage gestellt.!>?

These 6: Im Kontext der Entstehung digitaler Kultur treffen verschiedene Betei-
ligte aufeinander, die im Kollektiv —und doch individuell — medienbasiert agieren.

Il. Resiimee

Obschon sich die Deutungen aus dem Urteil zu «Metall auf Metall» als divers
erweisen, lassen sich einige verbindende Aspekte herausarbeiten. So bleiben Fra-
gen bestehen, die das Auflosen der Grenzen eines kulturell-digitalen Raumes, die
Zugehorigkeit zu kreativ-produktiven Beziehungssystemen und die Verbindungen
untereinander sowie nach aussen betreffen. Dariiber hinaus ist zu kldren, ob die
verschiedenen funktional erscheinenden Trennungen sachgemiss wirken oder ob
eine {iberlappende Vielschichtigkeit der gestalterischen Sphéren iiberwiegt.

An der Verfahrensdauer im Fall «Metall auf Metall» von inzwischen iiber zwanzig
Jahren wird ebenfalls deutlich, wie zéh sich die Fortentwicklung und Anpassung

145 Umfassend zum Prinzip der Verantwortung HALDEMANN.,

146 Vgl. KERSTEN, Nachhaltigkeit und Parteiendemokratie, in: Kahl — Organisation,
S. 184 f.

147 JACOB/THIEL, Einleitung, in: Jacob/Thiel, S. 27.

148 CASTELLS, S. 4.

149 Siehe diesen kulturpessimistischen Begriff bei ANDERS, S. 23 ff.; seines Erachtens seh-

nen sich die Menschen nach der Perfektion technischer Geritschaften und schdmen
sich angesichts der eigenen Unterlegenheit.

150 Vgl. STALDER, Digitalitit, S. 137.

151 Vgl. iiberblicksartig zu Kommunikation im Digitalen JORDAN, S. 21 ff.

152 Vgl. KONIG, S. 29.
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des Rechts im Kontext der Digitalisierung gestaltet.!33 So bleibt unklar, wo die
Reise fiir das Urheberrecht hingehen wird und wie sich eine Fortentwicklung in
Rechtssicherheit zu verfestigen vermag. Gleichzeitig kann diese Ungewissheit ge-
wollt sein. Offen verstandene Begriffe und Konzepte schaffen die erforderlichen
Réume fiir eine kritische Selbstreflexion der Disziplin, im Sinne eines konstituti-
ven Elements.'>*

Entsprechend verfolgt die vorliegende Arbeit das Ziel, Anhaltspunkte fiir die wei-
tere Diskussion sowie Bezugspunkte fiir die praktische Umsetzung auszumachen
und zu kontextualisieren. Die Fragen zu Raum, Zugang, Nachhaltigkeit und Be-
ziehungen sind Elemente, die fiir das Konzept der Allmenden Ankniipfungspunkte
bieten. Diese werden im Folgenden aufgegriffen und mit ausgewahlten Ergebnis-
sen der Allmendenforschung zusammengebracht. Die Verbindung rechtlich dog-
matischer, theoretischer und fachiibergreifender Ansétze ermoglicht sachgemasse
Losungen. Obgleich Differenzierungen erforderlich sind, sollen technische, recht-
liche, soziale und kulturelle Komponenten zusammengefiihrt und gemeinsame Be-
zugsfelder aufgezeigt werden. In der Fallbearbeitung wird somit nicht mit rein
dogmatischen Systembegriffen gearbeitet, sondern nach Anschliissen an theoreti-
sche Kontexte gesucht.'*® So kann es gelingen, das rechtswissenschaftliche Poten-
zial auszuschdpfen und eine unentbehrliche gesellschaftstheoretische Problembe-
arbeitung nicht an einer disziplinidren Selbstbeschrankung scheitern zu lassen.

153 LECHELER, S. 29.
154 Vgl. GOTTSCHLICH, S. 47.

Vgl. zu dieser Methodik WIELSCH, Die private Konstruktion von Gemeinschaftsgiitern,
in: Hoffmann-Riem, Innovationen, S. 378 f.
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An die regelmissige Verwendung im Digitalen ankniipfend,'>® wird vorliegend
der durch die Institution der Allmende vorgegebene Rahmen nachvollzogen und
erweitert. Die verbreitete Inanspruchnahme des Begriffs fiigt sich in eine allge-
meine Prigung des digitalen Raums durch Naturmetaphorik ein.'>’ So dienen Be-
griffe wie «Datensturmy, «Datenberge» und «Datenseen» sowie «Wolken» oder
Clouds dazu, neuartige Systeme oder Anwendungen zu beschreiben. Obschon sol-
che Begriffsanlehnungen in den letzten Jahren weiter zugenommen haben, ist
diese Entwicklung nicht neu. Seit Beginn des «Computerzeitalters» stechen Aus-
driicke wie «Maus», «Viren» und «Wiirmer» ins Auge.'*® Wenngleich der so be-
schriebene Zustand zunéchst wertungsfrei verstanden werden kann, ist sogleich
die Zwecksetzung evident. Auf diese Weise wird ein Verstindnis der digitalen
Welt impliziert, das sie beinahe liebevoll — in jedem Fall aber nahbar — erscheinen
lisst.'> Die Natur und die von ihr ausgehenden Erfahrungen werden geschiitzt, die
Gefahren gleichzeitig banalisiert.

Wihrend diese Problematik fiir viele digitale Bereiche gilt, zeigt sich eine &hnliche
Herausforderung bei den «digitalen Allmenden» oder Commons. Es ist kein Zu-
fall, dass sich die Entwicklerinnen dieser Begrifflichkeiten bedienen, um einen
vermeintlichen Bezug zu traditionellen Institutionen herzustellen. Wer iiber die
«Wissensallmende Wikipedia» sinniert, denkt womdglich an allen offenstehende,
saftige griilne Wiesen, Kiihe und ein angenehmes Miteinander. Dass innerhalb die-
ser traditionellen Institutionen zahlreiche Konflikte auszustehen waren, gerit aus
dem Blickfeld. Es wird versucht, von der Allmende als «Modewort»'®° zu profi-
tieren — ohne die Eigenschaften und Funktionsweisen dieser seit Jahrtausenden
existierenden Institution zu untersuchen und zu berticksichtigen.

156 Vgl. dazu insb. Kap. 3 L.
157 Siehe dazu und zum Folgenden LOBE, Twitter-Gewitter, S. 11; dazu und zur Verwen-
dung von Metaphern im Digitalen allgemein SCHROER, S. 254 ff.

158 Siehe dazu umfassend THOMAS.

139 Vgl. LUPTON.

160 DE MOOR, S. 422; DIES., Allmende, S. 187.
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Kapitel 2: Die traditionelle Allmende

Um vorschnellen Zuschreibungen oder Verwendungen des Allmendebegriffs eine
fundierte Analyse entgegenzusetzen, ndhert sich diese Arbeit der Institution der
Allmende aus einer historisierenden Sichtweise.!¢! Dabei gilt es, sich auf die na-
tiirlichen, traditionellen Allmenden zu beziehen, ohne eine strikte Trennung der
Dichotomie Natur/Kultur vorzunehmen.'%? Das Ziel ist, Grundiiberlegungen aus
der Allmendenforschung fiir ausgewéhlte Diskurse im Bereich der Rechtswissen-
schaft fruchtbar zu machen, insbesondere im grundlagenbezogenen Immaterialgii-
terrecht. Die Diskussion um Allmenden soll dort ankniipfen, wo die Verbindungen
zwischen den Beteiligten, der Zugehorigkeit und den Inhalten in einem Raum

sichtbar werden. !¢

Fir die interdisziplindren Grundlagen sind die empirischen Ergebnisse von
ELINOR OSTROM von Bedeutung. Zwar beschrieb und bearbeitete die 1933 in Los
Angeles geborene und 2012 verstorbene Politikwissenschaftlerin Allmenden
ldngst nicht als Erste,'** jedoch fiihrte ihre 2009 mit dem Wirtschaftsnobelpreis
ausgezeichnete Forschung massgeblich zu einer Neubelebung des Themas. ' Sie
widersetzte sich den dominierenden neoliberalen Ansichten, die eine Privatisie-
rung als einzig gangbaren Weg erachteten. Auf diese Weise konnte sie das Ver-
trauen vieler Wissenschaftlerinnen in das Funktionieren dieser Institutionen zu-
riickgewinnen. %6

161 Vgl. entsprechend GREIF/NEUWIRTH, S. 201.
162 So bereits BRUNCEVIC, S. 7 ff.
163 Vgl. BRUNCEVIC, S. 121.

164 Vgl. die Auswahl bei AGRAWAL, Common Resources and Institutional Sustainability,
in: NRC — Drama, S. 46 ff.

165 BENKLER, The Penguin, S. 149, erwéhnt OSTROMs Verfassung als «the single most in-
fluential book [...]»; dhnlich GROSS/HARMON, S.206; MATTEI, Postfazione, in:
Quarta/Spano, S. 209; dennoch kritisch zu einigen wissenschaftlichen Ansétzen Os-
TROMs: AGRAWAL, Common Resources and Institutional Sustainability, in: NRC —
Drama, S. 45 ff.

166 ROSE, Ostrom, S. 32.
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I Begriff, Entstehung und weitere Entwicklung
Wie bereits angedeutet, muss der Begriff der Allmende'®” im wissenschaftlichen
Diskurs fiir verschiedenste Formen offenstehender Gemeinschaften herhalten, in-
nerhalb derer Giiter geteilt wurden.'®® Bei diesen Ansitzen unterbleibt in zahlrei-
chen Fillen indes eine Analyse der historischen Hintergriinde und Verldufe.'®
Entsprechend iiberrascht es kaum, dass eine Gleichsetzung der Institution der All-
mende mit jenen der Commons erfolgt, ohne Unterschiede herauszuarbeiten,
obschon diese bisweilen marginal erscheinen.!”

1. Etymologie und Historie

Mit dem Anspruch, den historischen Riickbezug herzustellen, ist zundchst die Ety-
mologie des Begriffs «Allmende» zu untersuchen. Im deutschsprachigen Raum
stosst man auf den althochdeutschen Begriff «Alagimeinida», womit «das
allgemeine Land»'”! beschrieben wurde. Im Mittelhochdeutschen war es als
«Al(ge)meinde»'”? bekannt, wihrend im bayrisch-6sterreichischen Raum die Sy-
nonyme «gemain» und «llmet» belegt sind.'” Diese etymologischen Wurzeln
machen deutlich, wie sehr die sprachliche Pragung die weiterhin vertretene An-
sicht bestdrkt, dass es sich bei der Allmende um Land gehandelt hat, das allen
offenstand.

Wihrend die Wortherkunft somit in Teilen nachvollzogen werden kann, wird die
materiell-historische Entwicklung kontrovers diskutiert.!’* Einige vermuten eine

167 'Wobei unter dem Begriff der Allmende die Institution verstanden wird.
168 BADER, Bd. 1, S. 49; deshalb ist exakte Definitionsarbeit wichtig; eine solche iibersah
etwa HARDIN, jedenfalls nach DE MOOR, Allmende, S. 190 ff.; SIEFERLE, S. 304.

19 Vgl. diese Kritik bei SCHLAPPI, Einleitung, in: Schldppi/Gruber, S. 29 ff.; siche den-
noch die Literatur zu historischen Beziigen im deutschsprachigen Raum, etwa
DOBUSCH/QUACK, S. 41 ff.; GREIF/NEUWIRTH, S. 198 ff.; kritisch dazu DILLING, Wis-
sensallmende oder Werbeplattform?, in: Schlappi/Gruber, S. 202 ff.

170 Vgl. zu den Differenzierungen Kap. 2 V1.

171 Lexikon des Mittelalters, Bd. I, S. 439, Stichwort Allmende.

172 CORDES/LUCK/WERKMULLER, S. 169.

173 GREIF/NEUWIRTH, S. 198.

174 CoRDES/LUCK/WERKMULLER, S. 170; Lexikon des Mittelalters, Bd. I, S. 439, Stich-
wort Allmende; vgl. zum Folgenden LUTGE, S. 25 ff.

33



Teil 2: Allmenden

Weiterentwicklung aus altgermanischen Markgenossenschaften!” im Frithmittel-
alter.'’® Andere gehen davon aus, dass die Allmende erst im Ubergang zum spiten
Mittelalter entstand.!”” Obgleich sich diese Entwicklungslinien nur in Teilen nach-
vollziehen lassen, steht fest, dass im Alpenraum des 10. Jahrhunderts die ersten
rechtlichen Regelungen entstanden, sog. Allmendenverfassungen.!’® Diese ver-
schriftlichten Normtexte ermdglichten den Gemeindemitgliedern den Zugang und
die Nutzung gemeinsam verwalteter Liegenschaften zu regulieren.!” Gleichzeitig
wurden Allmenden in Individualverwaltung betrieben. '® Insbesondere im schwi-
bischen und frankischen Raum gab es sog. Allmendgirten.!3! Bei diesen erscheint
fraglich, ob es sich tatsdchlich um Allmenden im hier vorliegenden Sinn handelte
oder eher um besondere Formen der Bewirtschaftung.'$?

Innerhalb der Allmendeinstitutionen iiberwogen besondere Formen von Erbpacht-
und Erbleihverhiltnissen. '®* Konstruktionen und Zuweisungen, wie das heute be-
kannte «Eigentumy»,'®* sind mit diesen Verhiltnissen jedoch nicht vergleichbar.'%°
Zwar war ein externes, feudales «Obereigentumy in vielen Féllen zu beriicksich-

175 7u Dorf und Mark BADER, Bd. 1, S. 37 ff.

176 Etwa MATTEIL Manifesto, S. 27 ff.; SIEHR, S. 409 ff.; beachte obgleich die Erwihnung
der Markgenossenschaften im Kontext der Allmende, Kap. 2 V.2.

177 DoBUSCH/QUACK, S. 41; CORDES/LUCK/WERKMULLER, S. 171; HUBER, S. 16; zu der
inkonsistenten Terminologie LUTGE, S. 26; ZUCKERT, S. 7 m. w. N.; parallel dazu der
Wandel der Schenkgesellschaft bis hin zur Marktwirtschaft iberblicksartig bei FROSIO,
Gift, S. 1985 ff.; zu Giitergemeinschaften im Mittelalter HOFFARTH, Giitergemein-
schaft im Mittelalter und moderne Share Economy, in: Schléppi/Gruber, S. 73 ff.

178 CORDES/LUCK/WERKMULLER, S. 171; OSTROM, Die Verfassung, insb. S. 90 ff.

179 BADER, Bd. 1, S.116 ff.; DOBUSCH/QUACK, S.41; CORDES/LUCK/WERKMULLER,
S. 169; ROSLER, S. 993; HUBER, S. 16 ff., betont, dass es dann jedoch zur Einteilung
von Eigentum gekommen sei.

180 Dazu BADER, Bd. 2, S. 128.

181 BADER, Bd. 3, S. 81.

182 BADER, Bd. 2, S. 128.

183 Vgl. dazu ZUCKERT, S. 74 ff.

184 Zur historischen Entwicklung der verschiedenen Eigentumsmodelle siche DE CLIPPE-

LE, Rz. 1252 ff.

185 GREIF/NEUWIRTH, S. 198 ff.; SIEHR, S. 413 ff.; ZUCKERT, S. 1; zur Entstehung lindli-
chen Grundeigentums sieche insb. BADER, Bd. 2, S. 125 ff.; sowie BADER, Bd. 3; zu
einem modernen Verstindnis von Eigentum vgl. DE CLIPPELE, Rz. 1238 ff.
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tigen,'® dennoch iiberwogen in erster Linie Nutzungsfragen.'®” Das Land selbst
war mithin keine handelbare Ware, sondern galt als Nutzungsgegenstand. ¥ Der
Liegenschaft kam die Funktion eines Speichers, einer «Nutzungsreservex» % zu.!%
Bewahrt wurden hauptsdchlich Naturgiiter, etwa Weiden, Rebland, Wald und
Moore."! Die fiir Zugang und Zufuhr erforderlichen Strassen und Wege, Fliisse
und Biche stellten ebenfalls wichtige Speicher dar.'®> Wiilder, in denen Schweine
nach Eicheln und Bucheckern suchen konnten, waren fir die Viehwirtschaft von
grosser Bedeutung.!®> Der hohe Wert des Waldes bestand somit nicht in erster Li-
nie in der Holznutzung,'** sondern in der Waldweide.'*

u

Neben natiirlichen Ressourcen dienten Backofen und Fleischbédnke als gemein-
same infrastrukturelle Anlagen der Allmende.'® In dieser Hinsicht war der ge-
meinsame Ge- und Verbrauch oft nur eine Ergénzung zum individuell betriebenen
Ackerbau.!”” Die einzelne Nutzerin konnte folglich auf mindestens zwei Quellen
zuriickgreifen. Dies lag wohl daran, dass sich die Béuerinnen der Begrenztheit der
jeweiligen Giiter bewusst waren.!® Neben diesen Allmenden im lindlichen Be-
reich existierten entsprechende Institutionen in urbanen Gebieten.'”® OSTROM?®
merkt an, dass sich die Allmendenerforschung nicht nur mit einigen Fischgriin-

186 T UTGE, S. 15; ZUCKERT, S. 210.

187 BADER, Bd. 3, S. 1-15; SCHACHERREITER, S. 205 ff.; mit Bezug auf digitale Commons
BALAND/PLATTEAU, S. 26.

188 SCHACHERREITER, S. 214.
189 BADER, Bd. 1, S. 49.
190 exikon des Mittelalters, Bd. I, S. 439, Stichwort Allmende.

191 COrRDES/LUCK/WERKMULLER, S. 169; Lexikon des Mittelalters, Bd. I, S. 439, Stich-
wort Allmende.
192 Vgl. OsTROM, Die Verfassung, S. 89 ff., 107 ff.

193 HUBER, S. 17 m. w. N.; Ziegen hingegen hinderten die Regenerierung des Waldes und

waren deshalb oft verboten, SIEFERLE, S. 304.
194 Vgl. zur Bau- und Brennholzgewinnung im Gemeindewald jedoch ZUCKERT, S. 1.
195 BADER, Bd. 1, S. 49.
19 BADER, Bd. 1, S. 116.
197 CORDES/LUCK/WERKMULLER, S. 170.
198 DE MOOR, Allmende, S. 190 m. w. N.
199 GREIF/NEUWIRTH, S. 199.

200 OsTtrROM, Die Verfassung, S. 3.
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den®®!' oder Weidefldchen befasse.??? Ein 6ffentliches Interesse im heute bekann-
ten Mass wire so kaum entstanden.

2. Die Einhegung der Allmenden ...

Im Verlauf des 18. und des 19. Jahrhunderts kam es zu ersten Einziunungen.?®
Bedingt durch die Industrialisierung, den sinkenden Bedarf an Arbeitskréften und
ein Streben nach Masse und Fliache wurde dies insbesondere durch die rasante
Entwicklung in England vorangetrieben.?** Der Staat versuchte, den daraus resul-
tierenden Verarmungen mit tempordren Nutzungsrechten entgegenzuwirken,?%
doch standen schnelle Ertragssteigerungen und hohe Gewinne diesem Anspruch
entgegen.?%

Das Flurbild verinderte sich infolgedessen radikal?®’ und die Bewirtschaftung der
Felder erfolgte anders als zuvor:?®® Einzelne Parzellen wurden zusammenge-
schlossen und privatisiert. Wahrend in den Jahrzehnten davor dem Gemeinbesitz
und der gemeinsamen Nutzung eine wichtige Rolle zugekommen war, hielten nun
neue Formen des Privateigentums Einzug.?”® Den Einzelnen wurde es méglich,
nach eigenem Ermessen zu walten, ohne Vorbehalte durch die Gemeinschaft be-
fiirchten zu miissen.?!® Hatte zuvor in manchen Orten individuelles Eigentum an

201 Zu Allmend-Fischrechten in England ZUCKERT, S. 157 f.; vgl. BALAND/PLATTEAU,

S. 26 ff., 352 ff., 365 ft.

Vgl. zur Rolle von Allmenden in modernen Kontexten MARELLA, S. 61-86; dennoch
zu den animal spirits und der animal nature im Kontext von Commons PASQUINELLI,
S. 30 ff.

MATTEI, Benicomunismo, S. 21; WIELSCH, Die private Konstruktion von Gemein-
schaftsgiitern, in: Hoffmann-Riem, Innovationen, S. 372; SIEHR, S. 411 f.; zu einer vir-
tuellen Einzdunung BOYLE, Public Domain, S. 33 ff.; DOBUSCH, S. 216 ff.; HESS/Os-
TROM, Introduction: An Overview of the Knowledge Commons, in: Hess/Ostrom,
S. 12; zum walled garden im Digitalen und historisch KRANICH, Countering Enclosure,
in: Hess/Ostrom, S. 85 ff.; vgl. zum Folgenden mit Bezug auf die Eigentumsverhélt-
nisse DE CLIPPELE, Rz. 1241 ff.

204 Vgl. dazu ZUCKERT, S. 136 ff.; 207 ff.
205 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schléppi/Gruber, S. 50 ff.

202

203

206 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schlippi/Gruber, S. 51.
207 CORDES/LUCK/WERKMULLER, S. 177.

208 CORDES/LUCK/WERKMULLER, a. a. O.

209 Umfassend dazu ZUCKERT.

210 ZUCKERT, S. 1 ff.
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Acker und Wiese mit einem gemeinschaftlichen Eigentum an Weide und Wald
korrespondiert,?!! wurde nun das Privateigentum gegeniiber dem Gemeinbesitz
durchgesetzt.?'? Die drmere Landbevolkerung verlor auf diese Weise jegliche Nut-
zungsmoglichkeit.?!3 Diese Aberkennung von Rechten bedeutete fiir viele den
Verlust der Lebensgrundlage. Ohne die Moglichkeit, Vieh zu halten oder Lebens-
mittel anzubauen, konnten die Menschen oft nur ein geringes Einkommen ge-
nerieren, das kaum zum Leben reichte.?’* Die Gemeinden der Béiuerinnen
vermochten dieser umfassenden Zersetzung ihrer Wirtschaftsordnung wenig ent-
gegenzusetzen. Dies lag unter anderem daran, dass treibende Kréfte teilweise aus
ihren eigenen Reihen hervorwuchsen.?!® So waren in England einige Béuerinnen
mit Schafzucht zu Reichtum gekommen und verfolgten nun entgegengesetzte In-
teressen.?!®

Wenngleich dieser Prozess der Einhegungen viele Herausforderungen und fiir die
Einzelnen fatale Verdanderungen mit sich brachte, kam es zu zahlreichen positiven
Neuerungen. So war es fortan moglich, die Felder effizient zu bestellen und zu
bewirtschaften. Zuvor war dies aus praktischen Griinden nicht moglich gewesen,
weil die Felder beispielsweise zu klein und zu stark umzdunt gewesen waren, um
sie umzupfliigen.?'” Die Einziunungen bewirkten somit nicht nur wirtschaftlich
einen erforderlichen Bruch mit einer althergebrachten Wirtschaftsweise und die
Einleitung moderner Produktionsformen.?'® Ferner hatte die Bauernbefreiung,
verstanden als die Umwandlung der altiiberkommenen Agrarverfassung in neue
liberale Ideen, zur Folge, dass zahlreiche Bauerinnen der herrschaftlichen Abhén-
gigkeit entflichen konnten.?!” Gleichzeitig kam es jedoch zur zwanghaften Ein-
gliederung in geldwirtschaftliche Zusammenhénge. Diesen waren viele Landwirt-
schaftstreibende kaum gewachsen, obschon sie auf finanzielle Mittel zum Leben

211 Z{UICKERT, S. 4.

212 WiELSCH, Die private Konstruktion von Gemeinschaftsgiitern, in: Hoffmann-Riem, In-

novationen, S. 371; wobei ebenfalls existierende Schenkgesellschaften stark zuriick-
gingen, vgl. FrosIo, Gift, S. 1987.

213 ZUCKERT, S. 136 ff.

214 ZUCKERT, S. 145; vgl. dazu LUTGE, S. 286 f.

215 ZUCKERT, S. 204.

216 ZUCKERT, S. 176 ff.

217 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schlippi/Gruber, S. 52.

218 ZUCKERT, S. 138.

219 GREIF/NEUWIRTH, S. 203; vgl. dazu umfassend LUTGE, S. 201 ff.
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angewiesen waren.”?® Weitere Verluste hatten sie ferner hinzunehmen, weil
Nutzungsrechte grosstenteils entschidigungslos entzogen wurden.??! Die Ent-
wicklungen iiber die Jahre wiesen fiir die Gemeinschaft der Béuerinnen demnach
zahlreiche Facetten auf. Obgleich es zu zahlreichen, durchaus notwendigen Mo-
dernisierungen kam, scheinen die Schwierigkeiten fiir die einzelnen Personen oft
iiberwogen zu haben.

3. ... und die Offnung des Wissens?

Wihrend der Boden somit zu grossen Teilen vom Kollektiv- ins Privateigentum???

iiberging,??* geschah mit dem Anbruch der Moderne bei «geistigen Giitern» das
Gegenteil.??* Investitionen in den Bau von Schulhiusern, Bibliotheken sowie Bil-
dungsinstitutionen wurden ausgeweitet.??> Des Weiteren wurden viele private Bii-
cherbestéinde der Fiirstinnen fiir die Offentlichkeit zugénglich gemacht.??® Zwar
konnte Wissen bereits ab Mitte des 17. Jahrhunderts umfassend zirkulieren, jedoch
nahmen die Geschwindigkeit und der Umfang dieser Wissensoffnung fiir die All-
gemeinheit massiv zu.??’ Potenziert wurde diese Entwicklung durch neue wissen-
schaftliche Zeitschriften,??® die einen weitreichenden Diskurs vereinfachten und
institutionalisierten.

Gleichzeitig ldsst sich bereits ab dem 15. Jahrhundert die Verbindung von Werken
mit Rechten beobachten. So entstanden um 1486 in Venedig erste Grundlagen des
heutigen Urheberrechts, wobei diese zunichst darauf abzielten, ideelle Interessen

220 LUTGE, S. 286.
221 LUTGE, S. 286 f.

222 Kritisch zum Dualismus privat-6ffentlich Aoki, S. 1313; BOLLIER/HELFRICH, Com-
mons als transformative Kraft, in: Helfrich — Commons, S. 15 ff.; zur Aufldsung dieses
Spannungsverhiltnisses BOYLE, Shamans, S. 58 f.; MATTEI, Benicomunismo, S. 24.

223 MATTEIL Manifesto, S. 32 ff.; ZUCKERT, S. 1 ff.; Widerstand half indes, dass nicht alle
Gemeinwilder in Privateigentum tiberfithrt wurden, SIEFERLE, S. 305.

224 GRASSMUCK, Freie Software, S. 43; OHLY, Wissenskommunikation und -organisation.

Quo Vadis?, in: Sieglerschmidt/Ohly, S. 14.
225 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schléppi/Gruber, S. 53.

226 Vgl. GRASSMUCK, Freie Software, S. 43 m. w. H.

227 Zum Wiederaufleben allgemein zuginglicher (wissenschaftlicher) Information, unter

dem Aspekt von Open Access, FROSIO, Open Access Publishing, S. 23 ff.

228 Die Philosophical Transactions in London und das Journal des Savans in Paris,

GROSS/HARMON, S. 5; dazu ebenfalls CARROLL, S. 747.
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abzusichern.??” Wihrend in der Antike Rechte an geistigen Werken weitgehend
unbekannt waren,>*° kam nun das Bediirfnis nach rechtlichem Schutz auf.?! Zwar
war man sich bereits zuvor eines «geistigen Eigentums» bewusst gewesen, jedoch
waren bis anhin geistige Giiter und Sachgiiter gleichgesetzt worden.?*? Manu-
skripte standen insbesondere im Eigentum des Mizens.?** Nachdrucke oder Ver-
filschungen wurden moralisch im wahrsten Sinne des Wortes «verteufelt».?* Zu
grundlegenden Verdnderungen kam es dann im Zuge der maschinellen Massen-
produktion von Papier, der Verbreitung des Holzschnitts und des Kupferstichs so-
wie der Erfindung des Buchdrucks?* um 1440.23¢ Wihrend der Renaissance hatte
die Stirkung der Stellung des Individuums zudem einen massgeblichen Einfluss
auf die neue Rolle der Urheberin.?*’ Im Mittelalter hatte es nicht nur an einer
marktwirtschaftlichen Prigung,?*® sondern insbesondere an den erforderlichen Re-
produktionstechnologien gefehlt.?°

Ein erster Hohepunkt in dieser rasanten Entwicklung war das Aufkommen sog.
Privilegien.?*® Diese bestanden als Druckerprivilegien mit Gewerbemonopol,
Territorialprivilegien oder Biicherprivilegien beziiglich einer bestimmten Werk-
klasse. Den Begiinstigten kamen auf diese Weise Befreiungen von den allge-

229 POTTAGE/SHERMAN, S. 22 ff.; vgl. zur Entstehung von Vorldufern des Patentrechts
ebenfalls in Venedig GIESECKE, Buchkultur, S. 106 f.

20 JANICH, S. 7.
231 Vgl. hierzu und zum Folgenden HUBMANN/REHBINDER, S. 17 ff.

232 HUBMANN/REHBINDER, S. 19 f., bringen das Beispiel an, dass Epigramme mit Sklaven
verglichen wurden; umfassend dazu JANICH, S. 7 ff.; PEUKERT, Kritik, S. 100.

233 HUBMANN/REHBINDER, a. a. O.; PEUKERT, Kritik, S. 84 f.; dies bis in die 1750er Jahre
in Deutschland, vgl. BARUDI, S. 78 ff.

234 FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 25.

25 Von GIESECKE, Buchkultur, S. 139 f., als «technisiertes und sozial standardisiertes
komplexes Informationssystem» bezeichnet, das iiber den Fokus auf die blosse Druck-
erpresse hinausgeht; umfassend zum Buchdruck DERS., Buchdruck, S. 63 ff.; kritisch
zur Annahme, dass damit eine «Buchkultur» beginnt, ESPosITO, S. 187 f.

236 PEUKERT, Kritik, S. 77; zu den technischen Neuerungen Gutenbergs GIESECKE, Kom-
munikative Welt, S. 198 ff.

237 HUBMANN/REHBINDER, S. 21 ff.; JANICH, S. 17 ff.
238 Zum Aufkommen derselben PEUKERT, Kritik, S. 92 ff.
239 PEUKERT, Kritik, S. 76.

240 pPpukerT, Kritik, S. 71 ff, 87 ff.; zum Folgenden FISCHER, Sampling, S.35 ff;
MACMILLAN, S. 8 ff.; KLIPPEL, S. 36 ff.
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meinen Rechtsregeln zu.?*! Zuwiderhandlungen, etwa Nachdrucke, wurden mit
Geldstrafen oder Konfiskationen geahndet.?*? Aus heutiger Sicht sprach die herr-
schende Person somit absolute subjektive Rechte zu.?** Daran anschliessend?*
entwickelten sich in England und Frankreich verschiedene Formen von Monopo-
len, Privilegien und Ad-hoc-Lizenzen.?*> Honorare fiir die Autorinnen waren indes
nicht vorgesehen. Vielmehr sollten jene geschiitzt und entlohnt werden, die mass-
gebliche finanzielle Aufwendungen getiitigt hatten.24¢

Um 1690?"7 kamen sodann erste Theorien zum Umgang mit geistigen Giitern
auf.?*® Die daraus resultierende Lehre vom Verlagseigentum schiitzte vornehmlich
die Verlegerinnen, indem ihnen ein gewerbliches Monopol zum Schutz gegeniiber
Nachdrucken eingerdumt wurde.?*® Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass in China
entsprechende Konzepte bereits um 1185 bekannt waren.?** Die Theorie vom geis-
tigen Eigentum, geprigt durch die Arbeitstheorie John Lockes,?! den Act 8 Anne
¢.19 aus dem Jahr 1710%% und die diesbeziiglichen franzdsischen Revolutionsge-
setze aus den Jahren 1791 und 1793,%53 bezweckte hingegen vornehmlich den Au-
torinnenschutz.?** Inhaltlich ging es weiter um den Schutz der Investorinnen vor
dem Ruin und um die Ermutigung, niitzliche Biicher zu erfassen.?>> Entsprechend

241 JANICH, S. 20 ff.
242 FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 27.
243 KLIPPEL, S. 37.

244 Wobei KLIPPEL, S. 37, betont, dass eine Diskontinuitit zu den modernen Formen des
Urheberrechts bestehe.

25 1zz0, S. 45 ff.

246 FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 26 ff,

247 Wobei der Zeitpunkt umstritten ist, BARUDI, S. 72 ff.

248 Vgl. dazu FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 26 ff.

249 HUBMANN/REHBINDER, S. 22 f.; SCHLINGLOFF, S. 573.

250 FECHNER, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 27 m. w. N.

251 Vgl. dazu BRUNCEVIC, S. 125; ausflihrlich DE CLIPPELE, Rz. 1248 ff.; SIEVERS, S. 42 f.

252 An Act for the Encouragement of Learning, by Vesting the Copies of Printed Books,
in the Authors or Purchasers of such Copies, during the Times therein mentioned, oft-
mals als Statute of Anne bezeichnet. Dazu JANICH, S. 60 ff.; kritisch dazu PEUKERT,
Kritik, S. 105 ff.; zu diesem im Kontext von Recht und Musik DOHL, Substantially
similar?, in Bung/Gruber/Kiihn, S. 201 ff.

253 PEUKERT, Kritik, S. 105 ff.

254 HUBMANN/REHBINDER, S. 23 f.

255 BARUDL, S. 74; 1zz0, S. 109.
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waren bereits damals vielz&hlige Interessen zu berticksichtigen, die nebeneinander
Bestand hatten und gleichzeitig Anlass fiir Diskussionen gaben. Umso bedeuten-
der war, dass in der weiteren Entwicklung immer mehr Beteiligte an diesen Dis-
kussionen teilhaben und sich informieren konnten.

4. Zwischenfazit

Fiir die weitere Entwicklung der Allmenden ist festzuhalten, dass der Entzug des
Gemeindelandes einen massiven Einschnitt in die bis dahin verbreitete Lebens-
und Produktionsweise sowie die gelebte Kultur bedeutete. Viele Béuerinnen wa-
ren fortan nicht mehr in der Lage, selbststindig fiir ihren Unterhalt zu sorgen. Die
Schaffung der Grundlagen der modernen Wirtschaftswelt ging auf diese Weise mit
gewaltsamen Auflosungen des Gemeineigentums einher.?*

Im Kontext immaterieller Giiter wird der bis dahin von der Monarchin bestimmte
kulturelle Rahmen mit einer neuen Offentlichkeit und einem neuen Publikum kon-
frontiert. Mit dem gedruckten Buch begann eine kiinstlerische Form zu zirkulie-
ren, in der ein biirgerliches Gefiihl der Offnung literarisch aufgearbeitet wird.?’
Ferner verlangten Gelehrte Zugang zu privaten Sammlungen der Adligen, um an
diesem Wissen teilzuhaben.?*® Gleichzeitig wurde das gedruckte Buch, mitsamt
der Moglichkeit zur Kopie, zunehmend zu einem Industriegut und aus diesem
Grund verstdrkt mit Rechten belegt. Der Mensch erkannte sein vermeintliches
«geistiges Individuum» und erste Anzeichen eines urheberrechtlichen Denkens
wurden sichtbar.?*® Es ist demnach zu differenzieren: Wihrend «altes» Wissen zu-
nehmend fiir die Allgemeinheit offenstand, wurden neue Werke zunehmend Rech-
ten unterstellt und blieben somit grosstenteils «verschlosseny.?¢0

256 BRAUN, S. 87 f.

257 VESTING, Computernetzwerke, S. 34.

258 GRASSMUCK, Freie Software, S. 43 ff.

29 VOGEL, § 2 Geschichte und Quellen des Urheberrechts, in: Loewenheim, Rn. 1 ff.
260 GRASSMUCK, Freie Software, S. 44.
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1. Merkmale traditioneller Allmendeinstitutionen

Wihrend der weitere Umgang mit den Inhalten im dritten Teil aufgegriffen wer-
den soll, werden folgend die massgeblichen Eigenschaften traditioneller Allmen-
den vertieft,?*' um Ansitze fiir eine digitale Allmende zu entwickeln und einer de-
taillierten Auseinandersetzung zu unterzichen. Wenngleich nicht von allgemeinen,
stets gleichbleibenden Merkmalen ausgegangen werden kann,?%? die Einzelfallbe-
trachtung mithin zentral bleibt,?*3 bestehen nach OSTROM Ahnlichkeiten.?%*

1. Beziehungen

Von den im ersten Kapitel beschriebenen Begriffen spielten in Allmenden soziale
Beziehungen eine massgebliche Rolle. Bei den Beteiligten handelte es sich meist
um Individuen mit gewissen Ahnlichkeiten.?®> Diese Homogenitit bezieht sich
insbesondere auf wirtschaftliche und kulturelle Pragungen sowie Fahigkeiten,
welche die Gruppe einten,?®® das heisst den Zusammenhalt stérkten und eine Spal-

261 Vgl. MADISON/FRISCHMANN/STRANDBURG, S. 660; dem Grunde nach ist es dennoch
fast unmoglich, starre Regeln fiir Allmenderessourcen-Institutionen herauszustellen,
OSTROM, Die Verfassung, S. 75.

262 OsTROM, Die Verfassung, S. 75; OSTROM/BASURTO, S. 320; OSTROM, Reformulating,
S. 40: «The particular rules used in the long-surviving, self-governing systems varied
substantially from one another. Consequently, it is not possible to arrive at empirical
generalizations about the particular types of rules used to define who is a member of a
self-governing community, what rights they have to access a common-pool resource
and appropriate resource units, and what particular obligations they face. It is possible,
however, to derive a series of design principles that characterize the configuration of
rules that are used.»

263 OsTROM, Die Verfassung, S. 117.
264 Vgl. dazu die Ausfiihrungen bei OSTROM, Beyond markets and states, S. 652 ff.
265 OsTROM, Die Verfassung, S. 115 ff.

266 HEss/OSTROM, S. 116; BALAND/PLATTEAU, S. 162; wobei OSTROM, Reformulating,
S. 44, darauf hinweist, dass heterogene Gemeinschaften erfolgreich zusammenarbeiten
konnten, sofern sie gemeinsame Ansichten, Absichten und ein dhnliches Verstdndnis
hitten; GREIF/NEUWIRTH, S. 204, meinen hingegen, dass Egalitdt innerhalb von All-
mendeinstitutionen nicht existiert habe.
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tung verhinderten.?®” Wie bildhaft beschrieben wird, teilten die Personen «eine
gemeinsame Vergangenheit und erwarten fiir sich eine gemeinsame Zukunft». 268

Weiter spielte die Historizitét in Allmenden eine grosse Rolle. Wissen und Erfah-
rungen weiterzugeben, ermoglichte den erforderlichen Austausch zwischen den
Generationen?® und stirkte das Zugehorigkeitsgefiihl. Die Planung einer gemein-
samen Zukunft wurde durch das Vertrauen moglich, das zwischen den Einzelnen
vorhanden war.?’® Gestirkt wurde dieses Vertrauen wahrscheinlich dank kleinerer
Gruppengrossen, wenngleich zur Anzahl der Beteiligten verschiedene Angaben
gemacht werden.?’! Die sozialen Beziehungen innerhalb der Allmende entstanden
folglich iiber einen ldngeren Zeitraum und waren von Zukunftsplanung und histo-
risch gewachsenen Werten gepragt. Trotz dieser Gemeinsamkeiten, der Pflege von
Werten und Zugehdrigkeit waren die Allmenden keine Urform einer freien Ge-
sellschaft.?’? Eine «urkommunistische» oder «urdemokratische» Gleichheit be-
stand nicht.?’® Vielmehr wurden verschiedene Rollen eingenommen, wobei Pflich-
ten zu beriicksichtigen waren, deren Einhaltung streng kontrolliert wurde. Diese
Verpflichtungen sollten die Beteiligten an die Allmende binden,?’* um den Erhalt
der Institution sicherzustellen.

267 JOHNSON/LIBECAP, S. 1005 ff.

268 OsTROM, Die Verfassung, S. 115; DIETZ/DOLSAK/OSTROM/STERN, The Drama of the
Commons, in: NRC — Drama, S. 12 ff. m. w. N.; siehe dazu AGRAWAL, Common Re-
sources and Institutional Sustainability, in: NRC — Drama, S. 56, der kritisiert, dass
sich OSTROM alleine auf die internen Nutzerinnen bezieht und das dussere soziale Um-
feld kaum beachtet, wodurch sie z. B. den sozialen und/oder demografischen Druck in
ihrer Arbeit nicht beriicksichtigen kann.

269 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schléppi/Gruber, S. 31.

270 BECKENKAMP, Der Umgang mit sozialen Dilemmata. Institutionen und Vertrauen in

den Commons, in: Helfrich — Commons, S. 51 ff.; OSTROM, Beyond markets and sta-
tes, S. 661; DIES., Reformulating, S. 34.

AGRAWAL, Common Resources and Institutional Sustainability, in: NRC — Drama,
S. 59 ft., weist darauf hin, dass es an genaueren Untersuchungen zum Verhéltnis zwi-
schen der Anzahl der Gruppenmitglieder und erfolgreicher Kooperation noch fehle;
OSTROM, Reformulating, S. 43, sieht dieses Problem ebenfalls.

272 SIEFERLE, S. 304.

273 Vgl. LUTGE, S. 15; SIEHR, S. 414 f.

274 OsTROM, Die Verfassung, S. 56, 66; DIES., Reformulating, S. 31; vgl. ZUCKERT, S. 7.

271
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Allerdings wird bei den erwéhnten Pflichten bisweilen iibersehen, dass in Allmen-
den viele unterschiedliche Aufgaben den Alltag der Beteiligten prigten.?’”> Dabei
handelte es sich nicht um staatlich durchsetzbare Rechtspflichten im engeren
Sinne, sondern um friihe Formen von Selbstregulierung und -kontrolle. Die All-
mendeinstitutionen existierten daher parallel zum Rechts- und Staatssystem?’® und
waren unabhingig in der eigenen Regelsetzung. Nichtsdestotrotz mussten in eini-
gen Institutionen die Nutzungsregeln der Allmende zwischen Grundherren und
Gemeinden ausgehandelt werden.?”” Hierdurch kam es zu Beriihrungspunkten
zwischen Privat- und Allmendeeigentum, was regelmaissig zu Friktionen zwischen
den Parteien fiihrte.?’8

2. Zugang

Obwohl vielschichtige Beziehungen zu Aussenstehenden unterhalten werden
mussten, bedeutete dies nicht, dass diese umfassenden Zugang erhielten. Zahlrei-
che Auflagen waren zu erfiillen, um an der Nutzung teilhaben zu konnen. Die Nut-
zungsmoglichkeit setzte vielerorts zum Beispiel voraus, dass die Person eigenes
Liegenschaftseigentum besass,?”® in der Gemeinde wohnhaft war oder ein be-
stimmtes Alter erreicht hatte.?® Nur dann konnte sie Beteiligte eines umfassenden
Ressourcenpools werden. Die Teilhabe setzte mithin voraus, dass man selbst etwas
beitrug. Deutlich wird hier der Aspekt des Austauschs, der die Allmenden prégte.
Anders als bisweilen beschrieben, waren die Allmenden somit nicht Rdume, die
allen offenstanden, sondern der Zugang wurde in einem definierten Raum mit kla-
ren Grenzen gewihrt.?®! Innerhalb dieser Grenzen bewirtschaftete und teilte die
Gemeinschaft die jeweilige Ressource nach bestimmten Grundsitzen. Wer Zu-
gang erhielt, hatte stetig am Ausbau der Institution mitzuarbeiten und zum nach-
haltigen Erhalt beizutragen.

275 OSTROM, Reformulating, S. 31; ZUCKERT, S. 7; zur diesbeziiglichen Kritik an HARDIN
etwa SIEFERLE, S. 304, mit Verweis auf bestehende Regeln innerhalb der Allmenden.

276 STALDER, Solidaritit, S. 22.

277 BADER, Bd. 1, S. 42.

278 Friktionen als Metapher fiir spannungs- und reibungsvolle, teils widerspriichliche Ver-

kniipfungen der Gesellschaft — auch innerhalb der heutigen Gesellschaft; vgl. dazu
GREIF/NEUWIRTH, S. 204; PASQUINELLI, S. 29.

279 Zur Frage des Eigentums in den Allmenden siehe Kap. 2 1.1.

280 Lexikon des Mittelalters, Bd. I, S. 440, Stichwort Allmende.

281 Kritisch zu diesen Grenzen MATTEI, Benicomunismo, S. 49.
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Um die Einhaltung der Pflichten sicherzustellen, existierten unterschiedlichste
Regelungen, die von den Beteiligten fiir Einzelfille angepasst wurden.?®? Die Ein-
haltung der Normen zu kontrollieren, stand jedoch nicht einzelnen Beteiligten,
sondern der Gemeinschaft zu, die Verstdsse mit Sanktionen ahndete.?®* Gleichzei-
tig gab es umfassende Mitbestimmungsrechte, wobei kein Mehrstimmrecht exis-
tierte, sondern pro Person nur eine Stimme abgegeben werden konnte. Ein solches
Prinzip setzte eine beschridnkte Grosse der Besitztiimer voraus?* und sollte ver-
hindern, dass Liegenschaften ohne Weiteres verkauft werden konnten.?% Dies trug
dazu bei, dass das angestammte Besitztum zusammenblieb und anwachsen konnte.
Aussenstehenden blieb der Zugang zu diesen Institutionen grundsitzlich ver-
wehrt.?8 Dennoch konnten Externe in bestimmten Fillen sanktioniert werden. Ge-
genmassnahmen wurden unter anderem eingeleitet, wenn Allmendland unerlaubt
fiir Gartenanlagen genutzt wurde.?®” Gleichzeitig existierten fiir diese Fille ver-
schiedene Konfliktlosungsmechanismen,?®® um die Streitigkeiten schnell und effi-
zient zu 16sen. Dies war bei den zahllosen Streitigkeiten, die das bauerliche Leben
stark belasteten,?®® vonnédten, um das friedliche Zusammenleben zu bewahren.

3. Zwischenfazit

Einige dieser Eigenschaften werden von OSTROM in den sog. design principles
zusammengefasst, >
2! Die Aufzihlung solch schematischer und feststehender Beschaffenhei-

etwa klar definierte Grenzen, Uberwachung und Sanktio-
nen

282 Vgl. DILLING, Wissensallmende oder Werbeplattform?, in: Schlippi/Gruber, S. 193 ff.

283 Wobei in vielen Allmendeinstitutionen die Sanktionen oft niedrig ausfielen, OSTROM,

Die Verfassung, S. 76, 88; SIEFERLE, S. 304.
284 ZUICKERT, S. 5.

285 BADER, Bd. 2, S. 126.

286 Siehe dazu die fiinf wichtigsten Regelungen innerhalb von Allmenden bei SCHLAGER/

OSTROM, S. 250, namentlich Zugang, Herausnahme, Management, Ausschluss und
Abgrenzung.

287 BADER, Bd. 3, S. 82.

288 Vgl. dazu aus historischer Sicht SCHLAPPI, Einleitung, in: Schlippi/Gruber, S. 38; siche

ELLICKSON, S. 82 ff.

289 BADER, Bd. 1, S. 50; vgl. ZUCKERT, S. 172 ff.

2% OsTROM, Die Verfassung, S. 115 ff., DiEs., Beyond markets and states, S. 652; DIES.,
Coping with tragedies, S. 493-535, 495; DIEs., Reformulating, S. 41; HESS/OSTROM,
Introduction: An Overview of the Knowledge Commons, in: Hess/Ostrom, S. 7.

21 Vgl. dazu Kap. 3 II1.
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ten?®? steht in einem Spannungsverhiltnis zur Erkenntnis, dass die Voraussetzun-
gen der jeweiligen Institutionen stetiger Verdnderung ausgesetzt waren.?> Im
Gegensatz zur Annahme absoluter Prinzipien erscheint es vielversprechender,
«besondere Bedingungen»?®* anzunehmen und zu untersuchen, welche Eigen-
schaften bestehen, welche Beziehungen auf welcher Grundlage vorhanden sind
und welche Besonderheiten zu beriicksichtigen sind.

Die Grundlagenforschung OSTROMS schafft dennoch wichtige Erkenntnisse fiir
die weitere wissenschaftliche Auseinandersetzung. Somit kann festgehalten wer-
den, dass die Konstruktion und Bewirtschaftung nachhaltiger Allmendeinstitutio-
nen auf unterschiedliche Arten mdglich war und ist.?*> Wihrend die Unterschiede
klar herausgearbeitet werden miissen, ist gleichzeitig zu beachten, dass das
Abstraktionsniveau die komplexe Struktur vieler Institutionen nicht in den Hinter-
grund verfrachtet.?%

lll. Die Tragik der Allmende

Bis heute bleibt neben den Arbeiten von OSTROM der Einfluss des 1968 veroffent-
lichen Artikels zur sog. Tragik der Allmende von GARRETT HARDIN?®” bestehen.?%
Die Bedeutung seiner Theorie ist von den starken Konflikten zwischen kapitalis-
tischen und kommunistischen Idealen im Zeitraum der Verdffentlichung geprégt.

292 Deshalb kritisch zu dieser Auswahl AGRAWAL, Common Resources and Institutional

Sustainability, in: NRC — Drama, S. 49 ff.; zu digitalen design principles NRC — Co-
ming of Age, S. 3, 34 ff.; vgl. die Grundsitze effektiver Selbstregulierung bei BUCK-
HEEB/DIECKMANN, S. 277 ff., namentlich klare Regelsetzung (u. a. ausgewogene Inte-
ressenreprasentanz und Transparenz des Verfahrens) und -durchsetzung (u. a. Anreize
zur Regeleinhaltung, Regelkontrolle und Sanktionsmechanismen); vgl. BELSKY/KAHR/
BERKELHAMMER/BENKLER, S. 1 ff.

293 GREIF/NEUWIRTH, S. 199 ff.

2% LADEUR, Die Dynamik des Internet, in: Eifert/Hoffmann-Riem, S. 358.

295 Vgl. STALDER, Digitalitit, S. 249 ff.

2% Vgl. OsTROM, Coping with tragedies, S. 494, die wiederholt darauf verweist, dass die
oft angebotenen einfachen Losungen fiir eine komplexe Institution wie die Allmende
wenig zielfiihrend seien; einige wissenschaftliche Ansétze kritisch zusammenfassend

AGRAWAL, Common Resources and Institutional Sustainability, in: NRC — Drama,
S. 70 ff.
297 HARDIN, S. 1243 ff.

298 Siehe das Folgende zusammengefasst etwa bei MATHIS, S. 401 ff.; ebenfalls DINGLER,

S. 395 ft.
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Ferner werden die von HARDIN ausgeldsten Diskussionen durch die Aufséitze von
ScoTT GORDON?” und anderen Autorinnen®” in dhnlichen Bereichen verstirkt.>"!
Zusammen nehmen diese Autorinnen die Haltung ein, dass zu grosse Freiheit in
Allmenden den Ruin fiir alle in sich birgt.3?> Diese Annahmen beruhen unter an-
derem auf Uberlegungen von ARISTOTELES. Thm zufolge tendieren grosse Ge-
meinden dazu, Pflichten zu vernachléssigen, sobald andere diese Aufgaben iiber-
nehmen.3%

HARDIN basiert diese theoretischen Annahmen auf der Beschreibung einer Kuh-
weide, deren Nutzung sich mehrere Personen teilen, die sich organisieren miissen,
um ihre Tiere gleichzeitig sowie im Wechsel grasen zu lassen.?** Zu Beginn schi-
cken die Beteiligten nur wenige Kiihe auf die Weide. Mit der Zeit tendiert nach
HARDIN jedoch jede Person dazu, immer mehr Tiere grasen zu lassen, bis diese
Zahl ins Grenzenlose steigt.’* Diese Annahme begriindet er damit, dass jede fiir
sich den grosstmdglichen Profit in méglichst kurzer Zeit’® generieren méchte.
Entsprechend schnell komme es zum Verfall der Weide. HARDINS These einer
zwangsweisen Ubernutzung wiirde sich immer dann bewahrheiten, wenn eine
Ressource von mehreren genutzt wird und andere nicht ausgeschlossen werden
konnen. Diese «Tragddie» liesse sich nur vermeiden, wenn die Nutzung begrenzt
respektive die Freiheit zur Nutzung entzogen wird.3” Demnach wire ein «Levia-

2% GORDON, S. 124 ff., mit einer friihen Version der Tragik der Allmende.

300 Sjehe zu den verschiedenen Einfliissen und Autorinnen in den 1960er Jahren FrOSIO,

Open Access Publishing, S. 22 ff.

301 BoYLE, Property, S. 7; DOBNER, S. 193 f., bezeichnet das Werk Hardins als das «ein-
flussreichste Werk iiber 6kologische Probleme in den USA nach 1945y; vgl. zur Dis-
kussion mit Paul Ehrlich im Jahr 1968 LOHR/REHLING, «Governing the Commonsy,
in: Lohr/Rehling, S. 12.

«Ruin is the destination toward which all men rush, each pursuing his own best interest
in a society that believes in the freedom of the commons. Freedom in a commons brings
ruin to all», HARDIN, S. 1244; DOBNER, S. 194 ff.; HESS/OSTROM, Introduction: An
Overview of the Knowledge Commons, in: Hess/Ostrom, S. 10 f.

303 ARISTOTELES, Politik, 1261b, S. 35 ff.; sieche dazu MATHIS, S. 402.

304 Das Folgende aus HARDIN, S. 1243 ff.
305

302

«[M]an is locked into a system that compels him to increase his herd without limit —
in a world that is limited», HARDIN, S. 1244.

306 Vgl. FEHR/LEIBBRANDT, S. 2, die menschliche Ungeduld als entscheidenden Faktor
ausmachen.

307 «Die zwangsweise Ubernutzung, wenn viele Eigner das Recht haben, eine Ressource

zu nutzen[,] und keiner den anderen ausschliessen darf],] und die Tragddie, dass die
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than» ein gangbarer Losungsweg.?® Vergleichbar haben andere Autorinnen vor-
geschlagen, verstirkt auf Privatisierungen3® oder staatliche Eingriffe3!® in Form

von kontingentierten Weiderechten®!'! zu setzen.?!2

Obschon diese Annahmen bis heute anerkannt sind, werden sie seit den 1990er
Jahren verstérkt hinterfragt. So wird HARDINS Modell vorgehalten, auf ungenauen
Annahmen zu beruhen.?'3 Diese Unbestimmtheit sei die Folge eines zu abstrakten
und vereinfachten Konzepts, das zahlreiche Faktoren und Umwelteinfliisse nicht
mitberiicksichtigte.3!4

Doch wie kommen die Autorinnen zu dieser Einschitzung? In seiner Verof-
fentlichung in der Fachzeitschrift Science geht HARDIN von der Allmende als of-
fenstehende Gemeinschaft aus, die jedermann zuginglich ist.'> Wie gezeigt, be-
standen und bestehen zwar verschiedene Formen von Allmendeinstitutionen,’'®
jedoch definiert ein Grossteil klare Grenzen. Dariiber hinaus ist geméss seiner Be-
schreibung keine Kommunikation zwischen den Beteiligten moglich. Jede Betei-
ligte ist nur auf sich bedacht.?!” Eine solche Annahme wirkt statisch, ohne die
zahlreichen Mechanismen zur Konfliktlosung zu beriicksichtigen, die dank des
kommunikativen Austauschs funktionieren. Folgt man den Beschreibungen HAR-

Ressource sich nur erhalten ldsst, wenn man die Nutzung begrenzt, was den Verlust
der Freiheit bedeuten wiirde, aber andererseits, wiirde man die Freiheit erhalten wollen,
die Ressource verloren wire», EULER/DREIER, Creative Commons, in: Bourcier/
Dulong de Rosnay, S. 159.

308 HARDIN, S. 1245; gegensiitzlich dazu etwa OSTROM, Coping with tragedies, S. 495 ff.

309 «Die Standardantwort», DOBUSCH/QUACK, S. 41; HARDT/NEGRI, S. 10.

310 So etwa HETTICH, S. 116; RINDERLE, S. 15 ff. m. w. N.

311 HETTICH, S. 117.

312 AGRAWAL, Common Resources and Institutional Sustainability, in: NRC — Drama,
S. 43; HESS/OSTROM, Introduction: An Overview of the Knowledge Commons, in:
Hess/Ostrom, S. 11; OsTROM, Beyond markets and states, S. 642; DIES., Reformu-
lating, S.31; MADISON/FRISCHMANN/STRANDBURG, S. 675 ff.; iiberblicksartig RIN-
DERLE, S. 5 ff.; zu Losungsansitzen bei der klassischen Allmenderessource Wasser
sieche DOBNER, S. 177 ff.

313 Vgl. Frosio, Open Access Publishing, S. 25.

314 Siehe zur Diskussion und zum Folgenden DIETZ/OSTROM/STERN, S. 1907 ff. m. w. N.

315 MATHIS, S. 404 ff.

316 Vgl. dazu Kap. 2 1.

317 Zu dieser Kritik DOBNER, S. 199; HESS/OSTROM, Introduction: An Overview of the
Knowledge Commons, in: Hess/Ostrom, S. 11; zur Bedeutung von Kommunikation im
Kontext von Kooperation BELSKY/KAHR/BERKELHAMMER/BENKLER, S. 40 ff.
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DINS, scheint es indes, als kdnnten die Beteiligten an den bestehenden Bedingun-
gen nichts dndern, als wéren sie Gefangene ihrer selbst.>!® Zu fragen ist hierbei,
ob der Autor versucht, Begriindungen fiir die zu diesem Zeitpunkt populéren neo-
liberalen Annahmen zu finden. Diese richten sich gegen ein kooperatives Wirt-
schaften’!® und somit gegen ein funktionierendes Allmendemodell. Entsprechend
wird auf diese Weise aller Voraussicht nach versucht, Formen der kollektiven
Landnutzung im Allgemeinen zu diskreditieren und kapitalistische Wirtschafts-
modelle zum héchstméglichen Entwicklungsstand des Menschen zu erkléren.32
Obgleich viele dieser Kritikpunkte eine politische Dimension haben, wird eben-
falls deutlich, dass die Theorie von HARDIN von einer zunehmenden Anzahl Wis-
senschaftlerinnen im Sinne einer «Ansicht konservativer Lehrmeinungen»>?! ab-
getan wird.

Dieser Wandel ist insbesondere OSTROM zuzuschreiben,*?? die in ihren Aufséitzen
auf Alternativen zur Vermeidung der Tragik eingeht.*?* Ihre empirisch basierten
Erkenntnisse bestirkten den Glauben an das Funktionieren menschlichen Mit-
einanders®?* und bildeten folglich eine fundierte Gegenthese. Wihrend sie staatli-
che Regulierung als zu biirokratisch’®® und die Uberfiihrung in das Privateigen-
tum??® als nicht lohnenswert ansieht,?’ plidiert sie fiir eine gemeinschaftliche
Selbstverwaltung.??® Um diese Annahmen zu rechtfertigen, nimmt OSTROM zu-

318 DOBNER, S. 199.

319 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schléppi/Gruber, S. 29, Fn. 22.

320 LOHR/REHLING, «Governing the Commonsy, in: Lohr/Rehling, S. 12.

321 JANCKE/SCHLAPPI, Einleitung, in: Jancke/Schléppi, S. 18.

322 DOBNER, S. 197 m. w. N., bezeichnet diese Zeit als Phase des «neuen Institutionalis-
musy, in der mit Beharrlichkeit auf die Bedeutung institutioneller Details Wert gelegt
wurde. Dabei unterstreicht sie ebenfalls die Rolle OSTROMS.

323 Uberblicksartig zu den verschiedenen Ansitzen FrosIo, Gift, S. 2015 ff.

324 MATTEI Eine kurze Phiinomenologie der Commons, in: Helfrich — Commons, S. 70 ff.

325 OstROM, Die Verfassung, S. 11 ff.

326 Das biirgerliche Privateigentum als die Grundkategorie subjektiver Rechte, bedingt

durch die Voraussetzung, dass sie die Macht des eigenen Willens des Subjekts voraus-
setzen (Machtbefugnis iiber die Nutzung, nicht in der Nutzung) und in das Recht ein-
fiihren, MENKE, S. 207.

327 OstROM, Die Verfassung, S. 15 ff.

328 OsTROM, Die Verfassung, S. 19 ff.; zusammengefasst bei BRAUN, S. 84; Frosio, Gift,
S. 2019; ROSE, Futures, S. 162; vgl. fiir einen Mittelweg (Selbst- und Mitverwaltung)
FECHNER, Emanzipatorischer Rechtsstaat, S. 265 ff.
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néichst an, dass eine Mehrzahl der Beteiligten anfangs das Regelsystem befolgen
wiirde,3? um im Wohle der Gemeinschaft zu handeln. Vergleichbar mit den Aus-
filhrungen HARDINS geht sie ebenfalls davon aus, dass im weiteren Verlauf der
unmittelbare Vorteil durch Regelverletzungen stetig steigt.3* Wenn beispiels-
weise mehr Kiihe als erlaubt auf der Wiese grasen, kann die Einzelne mit einer
erhohten Milchproduktion rechnen. Diesem Szenario zum Trotz gelingt es OS-
TROM, Allmendeinstitutionen in verschiedenen Teilen der Welt zu finden, in denen
diese Tragik nicht eintritt.33! Sie kann ihre Gegenthese somit anhand real existie-
render, langlebiger Allmendeinstitutionen belegen und die Annahmen HARDINS in
Teilen widerlegen. Warum es in manchen Institutionen zur Tragik kommt und in
anderen nicht, ldsst sie jedoch weitgehend offen. Sie vermutet, dass es an indivi-
duellen Heuristiken liegt, die iiber Jahre gewachsen sind und sich fiir ausgewéhlte
Sachverhalte als passend erweisen.**? So erstaunt es, dass die Beteiligten mit ihrem
Verhalten Ergebnisse erzielen, die dem Optimum nahekommen.?** OSTROM ver-
sucht dennoch, keine allgemeinen «Ldsungen» zum Vermeiden einer Tragik in
Allmendeinstitutionen anzubieten, sondern stellt die Einzelfille in erster Linie de-
skriptiv dar.

IV. Allmenden in der Schweiz und
im schweizerischen Recht

OSTROMS Ausfithrungen beziehen sich auf Institutionen in verschiedenen Lén-
dern, unter anderem in Torbel, im Kanton Wallis. Dieser Bezug zur Schweiz soll
vorliegend weitergefiihrt werden, um die besondere Relevanz dieser Institutionen
im schweizerischen Recht und im gesamtgesellschaftlichen Gefiige darzustellen.

329 FEHR/LEIBBRANDT, S. 1; es wird das befolgt, was andere Subjekte ebenfalls tun, FALK/
FEHR/FISCHBACHER, Appropriating the Commons: A Theoretical Explanation, in:
NRC — Drama, S. 179.

30 OsTROM, Die Verfassung, S. 56.

31 Vgl. dazu EULER/DREIER, Creative Commons, in: Bourcier/Dulong de Rosnay, S. 159,
die auf die Beispiele bei SINGH verweisen.

332 OsTROM, Beyond markets and states, S. 660.

333 Siehe dazu SADRIEH/GUTH/HAMMERSTEIN et al., Group Report: Is There Evidence for
an Adaptive Toolbox?, in: Gigerenzer/Selten, insb. S. 85 ff.
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Als Beispiel dient ein Urteil des Bundesgerichts (BG) vom 21. November 2006,33
dem der folgende Sachverhalt zugrunde lag: Im Zuge des Erlasses eines neuen
Weidgesetzes durch die Gemeindeversammlung Schiers im Kanton Graubiinden
am 1. Juli 2005 wurde die Nutzung der Gemeindealpen neu reguliert. So sah das
Gesetz eine Fusion der vier bestehenden Genossenschaften zu einer 6ffentlich-
rechtlichen Weid- und Alpgenossenschaft Schiers vor. Die Genossenschaften be-
trieben insbesondere Milchkuhhaltung. Drei Alpgenossenschaften sowie einzelne
Mitglieder versuchten, diesen Zusammenschluss zu verhindern, und fochten das
neue Weidgesetz mit Verfassungsbeschwerde beim Verwaltungsgericht des Kan-
tons Graubiinden an. Diese Beschwerden wurden mit Urteil vom 4. April 2006
gutgeheissen. Das Gericht begriindete die Entscheidung insbesondere mit der
Eigentumsgarantie der betroffenen Alpgenossenschaften, bei denen es sich um pri-
vatrechtliche juristische Personen im Sinne von Art. 59 Abs. 3 ZGB handle. Die
Gemeinde wandte sich per staatsrechtlicher Beschwerde gegen dieses Urteil und
argumentierte mit der Gemeindeautonomie. Das Bundesgericht hiess die Be-
schwerde gut.33*

Neben diesen Hintergriinden interessiert vorliegend die Frage, welche Rechtsform
Allmenden im schweizerischen Rechtssystem zukommt. So wird diskutiert, ob es
sich um offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Institutionen handelt, wobei
stets eine Einzelfallbetrachtung einzunehmen ist. In diesem Fall fiihrt das Gericht
aus:

«Im Anwendungsbereich von Art. 59 Abs. 3 ZGB konnen die Kantone regeln, ob sie
derartige Korperschaften dem privaten oder dem 6ffentlichen Recht unterstellen. [...]
Im Kanton Graubiinden besteht neben der Rechtsgrundlage von Art. 63 ff. GG/GR fiir
offentlichrechtliche Korperschaften der Gemeinden eine privatrechtliche Regelung zu
den Allmendgenossenschaften [...].»*3¢

Das Gericht betont diese Bedeutung der Betrachtung der jeweiligen Institution und
rdumt den Kantonen weitreichende Rechte ein. Obschon diese Zuordnung umstrit-
ten ist, wird sie auch in der Rechtswissenschaft vertreten.**” Mithin liegt es an den
Kantonen, dariiber zu entscheiden, ob privatrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche
Rechtsformen priferiert werden. Mit Bezug auf die Entstehung und den Bestand

34 BGE 1321270 ff.
35 BGE 1321270.

36 BGE 1321270, E. 4.1 und 4.2; vgl. dazu bereits HUBER, S. 13: «Die wenig prizisen
Bestimmungen des Art. 59 ZGB lassen den Kantonen weitgehende Freiheit bei der
Einteilung ihrer Korperschaften in 6ffentliche und privatrechtliche.»

37 NORER, S. 6.
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von Allmendeinstitutionen ist diese Offenheit beziiglich der Rechtsform insofern
forderlich, als damit die notwendigen lokalen Gegebenheiten beriicksichtigt und
kontextbezogen angepasst werden konnen.*3® Bestirkt wird diese Betrachtungs-
weise durch den Verweis aus Art. 59 Abs. 3 ZGB auf kantonal zu erlassendes
Recht.?* Diese Bestimmung wird durch das BGBB erginzt, das in Art. 5 lit. b
ebenfalls Vorbehalte kantonalen Rechts statuiert. Obgleich nicht alle Kantone von
dieser Bestimmung Gebrauch machen, ist beispielsweise nach Art. 52 lit. d der
Verfassung des Kantons Solothurn die Biirgergemeinschaft fiir die Bewirtschaf-
tung der Allmenden zustdndig. Fiir die Annahme privatrechtlicher Regelungen
spricht der redaktionelle Aufbau des Art. 59 ZGB. Der dritte Absatz statuiert dies-
beziiglich eine Ausnahme zu den beiden ersten Absétzen. Wéhrend fiir die 6ffent-
lich-rechtlichen und kirchlichen Kdorperschaften und Anstalten das offentliche
Recht vorbehalten bleibt (Abs. 1), unterstehen private Personenverbindungen dem
Privatrecht (Abs. 2). Die Ausnahme bilden geméss dem Wortlaut Allmendgenos-
senschaften, die unter den Bestimmungen des kantonalen Rechts verbleiben. 34

Neben dieser Frage hat sich aus vertieft rechtswissenschaftlicher Perspektive AL-
FRED HUBER mit den lokalen Besonderheiten des Rechts und dariiber hinaus aus-
einandergesetzt. So beschreibt er Spezialgesetze mit privatrechtlichem Charakter,
wodurch er den Variantenreichtum der Rechtsformen abermals aufzeigt. Gleich-
zeitig betont er, dass Allmenden in vielen Kantonen der romanischen Schweiz der
Status als juristische Personen — nach Genehmigung der Statuten — zugesprochen
wird.3*! Die hiufigste Organisationsform sei jene der Gesamthandsgemein-
schaft.>*? Nichtsdestotrotz bestehen Zwischenformen, die teils im Kollektiv und
teils individuell genutzt werden.?** Entsprechend geht die Vielzahl unterschiedli-
cher Rechtsgrundlagen mit der Schwierigkeit eindeutiger rechtlicher Zuordnungen
einher. Dies ldsst sich damit begriinden, dass es, wie gezeigt, an klaren Kriterien
fiir die Annahme einer Allmende fehlt. Dies vereinfacht jedoch wiederum die Be-
riicksichtigung lokaler Gegebenheiten und Eigenarten.3*4

3% Vgl. dazu insb. HUBER, S. 13 ff.

339 Vgl. dazu HUBER, S. 13 ff,, 16 ff.

30 Vgl. zu diesem Argument HUBER, S. 13.

341 HuBER, S. 19.

342 Lexikon des Mittelalters, Bd. I, S. 440, Stichwort Allmende.
343 Lexikon des Mittelalters, Bd. I, S. 439, Stichwort Allmende.
34 HUBER, S. 15.

52



Kapitel 2: Die traditionelle Allmende

Obschon Allmenden bisweilen als Relikte der Vergangenheit angesehen werden,
zeigen diese Beispiele, dass diese Institutionen in mehreren Kantonen der Schweiz
bis heute existieren und in der Rechtsrealitit gelebt werden.>*> Beschrieben wer-
den Allmenden zum Beispiel im Urserental im Kanton Uri** oder im Walliser
Dorf Torbel von ROBERT MCNETTING.3#” Ferner ist das Bestehen dieser Institu-
tionen im Kanton Obwalden bekannt, wobei circa neunzig Prozent der dortigen
Alpflachen unter die Regelungshoheit verschiedenster Korporationsformen fal-
len.3*® Dariiber hinaus sind Allmenden im Wallis zur Bewirtschaftung von Wasser
bekannt.>* Uber sog. Suonen, offene Bachliufe und Wasserkaniile wird das Was-
ser seit Jahrhunderten transportiert.*® Diese verschiedenen Institutionen dienen
durch ihre Zukunftsgewandheit und die auf langen Traditionen aufbauende Basis
gleichsam als Grundlage fiir Forschungsprojekte,®*! die nachhaltige Konzepte zu
entwickeln versuchen. In der vorliegenden Konzeption der digitalen Allmende
wird ebenso versucht, nachhaltige Ansitze fiir die Bewirtschaftung von verschie-
denartigen Ressourcen zu finden, ohne die traditionellen Rahmenbedingungen zu
vernachléssigen.

Insgesamt wird deutlich, dass in den heutigen Institutionen vielfdltige Rechtsfor-
men statt starre rechtliche Gesellschaften tiberwiegen konnen. Dieser Umstand
folgt aus den unterschiedlichen Organisationsstrukturen und kulturellen Pragun-
gen.*>> Die Bedeutung dieser Institutionen in der Alpwirtschaft bis in die heutige
Zeit ist dariiber hinaus kaum bestreitbar, obgleich dahingestellt bleiben kann, ob
die schweizerische Demokratie auf der Allmende beruht.?33

35 Siehe bestehende Regelungen in Italien, lesenswert ANGIOLINI, Possibilita e limiti di
recenti regolamenti comunali in materia di beni comuni, in: Quarta/Spano, S. 147 ff.

346 CORDES/LUCK/WERKMULLER, S. 183.

347 NETTING; OSTROM, Die Verfassung, S. 79 ff.

348 NORER, passim.

349 Vgl. DOBNER, insb. S. 177 ff.

330 Eine gute Beschreibung von Suonen bei RODEWALD, insb. S. 12 ff.

31 Siehe das Waterchannel-Projekt, NFP 61, zur nachhaltigen Wassernutzung sowie
MontanAqua. Zu beiden vgl. WEINGARTNER.

352 Vgl. HUBER, S. 19.

353 Vgl. SIEHR, S. 412, Fn. 17, und S. 428, Fn. 84; wenngleich BRUNCEVIC, S. 177, All-
menden als demokratisch bezeichnet.
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V. Abgrenzungen

Allmenden kommt somit weiterhin eine wichtige Rolle zu. Dabei sind jedoch die
historischen Wurzeln zu beriicksichtigen, um iiber die metaphorische Inanspruch-
nahme hinauszugehen. In den letzten Jahren ist weiter zu beobachten, dass mo-
derne Formen des Wirtschaftens wie die Sharing Economy sich zwar nicht direkt
des Allmendebegriffs bedienen,** aber vom zunehmenden Interesse fiir kollabo-
rative Formen des Wirtschaftens zu profitieren versuchen. Entsprechend kommt
es zu dhnlichen Umschreibungen, die mit der Institution der Allmende jedoch we-
nig gemein haben. Im Folgenden erfolgen deshalb notwendige Abgrenzungen zu
der Allmende dhnlichen Institutionen und Formen,*> um sodann im dritten Kapi-
tel das Konzept der modernen «Wissensallmende» einer vertieften vergleichenden
Analyse zu unterziehen.

1. Das 6ffentliche Gut

Die erste Unterscheidung betrifft jene zwischen Allmendegiitern und 6ffentlichen
Giitern, wobei dies in erster Linie die Ressourcen, nicht die Institutionen betrifft.
Hierbei kommt es bisweilen zu Konfusionen, da diese Unterscheidung zwischen
den Ressourcen und den Institutionen nicht immer trennscharf erfolgt. OSTROM
betont deshalb wiederholt, dass zwischen dem Ressourcensystem (z. B. Fisch-
griinde) und den Ressourceneinheiten (z. B. den gefangenen Fischen) grundlegend

zu unterscheiden sei.?*®

Diese okonomisch geprigte Abgrenzung erfolgt anhand der Unterteilung in ver-
schiedene Klassen von Giitern.*>” Namentlich wird zwischen den vorliegend rele-
vanten 6ffentlichen Giitern (z. B. die Luft zum Atmen), gemeinschaftlichen Ein-
richtungen (z. B. Bibliotheken), Vereinsgiitern (z. B. Clubs) und Privatgiitern
(z. B. der eigene Computer) differenziert. Diesbeziiglich erweisen sich die Krite-

rien der Exklusivitit sowie der Rivalitit als zentral.’>® Gefragt wird dabei, wie

3% Vgl. zu solch modernen Namensanleihen Kap. 3 1.

355 Eine solche Abgrenzung kann jedoch nur in Bezug auf bestimmte Begriffe erfolgen,

siche etwa die weitgehende Abgrenzung bei BADER, Bd. 1, S. 2, 3; GREIF/NEUWIRTH,
S. 198 ff. mit Bezugnahme auf die Hofstatt und die Feldflur.

3% Vgl. iiberblicksartig dazu OsTROM, Die Verfassung, S. 37 ff.

357 EULER/DREIER, Creative Commons, in: Bourcier/Dulong de Rosnay, S. 160 ff.; vgl. die
Zusammenfassung der Abgrenzung bei MATHIS, S. 400.

38 Vgl. die Ubersicht bei HESS/OSTROM, S. 120; siche Kap. 3 1.
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kostenintensiv es ist, andere auszuschliessen (Exklusivitit), und ob die Ressourcen
endlich sind (Rivalitét). Legt man diese schematische Unterteilung zugrunde, er-
scheint eine Abgrenzung anhand feststehender Klassifizierungen ohne Weiteres
moglich. Allmendegiiter 1dgen demnach immer dann vor, wenn Externe nicht bzw.
nur mit unverhéltnismassigem Aufwand von der Nutzung ausgeschlossen werden
konnten und die Giiter endlich sind.

Werden indes die vorstehenden Ausfithrungen zu den Institutionen der Allmende
beriicksichtigt, wirkt fraglich, wie es mithilfe eines solch schematischen Ansatzes
gelingen kann, die Vielfalt der Allmendeinstitutionen abzubilden und zuzuordnen.
Wie bereits deutlich wurde, unterscheiden sich die Allmenden und die Giiter bis-
weilen grundlegend, sodass eine eindeutige Einordnung schwerfallt. So verweist
OSTROM auf Beschrankungen durch Pflichten, die sie in Allmendeinstitutionen
empirisch erfassen konnte.3*® Wiirde dies eine andere Einordnung in das vorgege-
bene Schema zur Folge haben? Trifft es zu, dass Allmendegiiter stets endlich sind?
Im Vergleich zu modernen Formen der «Allmende» wird deutlich, dass diese Dif-
ferenzierungen zu Verallgemeinerungen fiithren, die zugunsten der Einzelfallbe-
trachtung und der Anpassungsfahigkeit der Allmende vermieden werden sollten.
Im Sinne einer geschichtsbewussten Neukonzeptionierung der «digitalen All-
mende» wird vorliegend eine Betrachtungsweise préferiert, die lokale, kulturelle,
technische und rechtliche Besonderheiten zu beriicksichtigen versucht.

2, Die Markgenossenschaft

In der Allmendenforschung riicken mitunter Markgenossenschaften in den Blick-
punkt.’® Hierbei ist zu betonen, dass es sich bei diesen Genossenschaften nicht
um Urformen des Siedlungsausbaus handelte. Vielmehr sind diese erst zu einem
spiteren Zeitpunkt, wahrscheinlich im Hoch- und Spitmittelalter,?®! entstanden.
Grundsitzlich handelte es sich bei Markgenossenschaften um Gehofte, die am
Rande offenstehenden Landes lagen. Die Mark wird deshalb einerseits als wirt-

3% Vgl. BOYLE, Mertonianism Unbound? Imagining Free, Decentralized Access to Most
Cultural and Scientific Material, in: Hess/Ostrom, S. 138; DERS., Property, S. 1 ff.

360 Vgl. insb. BADER, Die Rechtsgeschichte der lindlichen Siedlung, Teil B., in: Bader/
Dilcher, S. 33, 103, 109, 170 ff., 332; DERS., insb. Bd. 1, S. 116 ff.; Bd. 2, S. 47 ff.,
57 ff.; Bd. 3, S. 296 f.; siche MAINE, S. 10.

361 BADER, Die Rechtsgeschichte der lindlichen Siedlung, Teil B., in: Bader/Dilcher,
S. 170 ft.
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schaftliche und rechtliche Einheit des Dorfes beschrieben,?%? andererseits ist sie
daraus hervorgegangen und hat sich losgelost.>% Dies wird in der gewihlten
Rechtsform deutlich. So zeichneten sich diese Zusammenschliisse durch die Mog-
lichkeit der politischen Vertretungsmacht und der gesellschaftsrechtlichen Eigen-
stindigkeit aus.*** Gleichzeitig unterlagen Markgenossenschaften restriktiven
Bindungen von aussen. Insbesondere das Erstarken der Grundherrschaften ver-
stirkte diese Bindungen.*®® Hierin liegt ein zentraler Unterschied zu Allmenden:
Wihrend sich Allmenden durch verschiedene Formen der Selbstverwaltung
und -organisation auszeichneten, war dies in Markgenossenschaften hochstens in
einer frithen Phase Realitit. 3%

Dariiber hinaus wurden die Nutzungsbefugnisse der Beteiligten, denen Anteile
an der Feldflur innerhalb der Mark zustanden, friih verdichtet. In der Folge ent-
standen eigentumsdhnliche Sonderrechte. In der Allmende standen die Rechte den
Beteiligten oft gemeinsam zu,*®” dagegen dominierten in der Markgenossenschaft
frithe Formen des Privateigentums.

Der dritte fundamentale Unterschied liegt in der Zwecksetzung. Den Beteilig-
ten der Markgenossenschaft ging es in erster Linie darum, zuvor nicht benutzte
Réume und Hoéfe einer extensiven Nutzung zuzufiihren und umfangreiche Ertrige
zu generieren.%® Im Gegensatz dazu bestand in der Allmende das Ziel darin, nach-
haltig zu wirtschaften, wenngleich dies weniger Ertrige fiir die einzelnen Betei-
ligten bedeuten konnte.

3. Die Sharing Economy

Weiter ist die Institution der Allmende von der Sharing Economy abzugrenzen.?®
Diese vermeintlich neue Form des Wirtschaftens spielt mit dem Begriff des Tei-
lens und versucht so, Parallelen zur Allmende hervorzurufen. Durch die Verwen-
dung unpriziser Begrifflichkeiten im Kontext «kollaborativer» Geschiftsmodelle,

362 BADER, Bd. 1, S. 37.

363 BADER, Bd. 2, S. 125.

364 Vgl. zu Markgenossenschaften SIEHR, S. 409 ff.
365 GREIF/NEUWIRTH, S. 202.

3% Vgl. GREIF/NEUWIRTH, a. a. O.

367 BADER, Bd. 2, S. 123 ff.

368 BADER, Die Rechtsgeschichte der lindlichen Siedlung, Teil B., in: Bader/Dilcher,
S. 170.

3% Siehe Kap. 2 V.
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die einer weltweiten Konsumentinnenmasse angeboten werden, présentieren sie
sich als nachhaltige Akteurinnen.>’® In dieser Hinsicht profitieren sie vom Um-
stand, dass sich das Verstindnis und die Erwartungen an Produkte und Dienstleis-
tungen im stetigen Wandel befinden.>”' Daraus ergeben sich zwei Fragen: zum
einen, ob aus rechtlicher Sicht terra incognita betreten wird,*’? also ob diese Mo-
delle bestehende Geschéftspraktiken fundamental verdndern, zum anderen, inwie-
fern in diesen Wirtschaftsformen Anleihen traditioneller Allmendestrukturen zu
finden sind.*” Es gilt zu kldren, ob die Modelle der Sharing Economy als «Indiz
fiir die zunehmende Konsensfahigkeit von Modellen der gemeinschaftlichen Nut-
zung» dienen oder ein erneuter Versuch sind, weitere Mérkte zu erschliessen.37*

Die letzte Frage zuerst aufgreifend wird deutlich, dass eine einheitliche Definition
des Phinomens der Sharing Economy fehlt.3”> Gemeinsam haben die verschiede-
nen Angebote, dass in ausgewéhlten Féllen private Ressourcen auf digitalen Platt-
formen gegen Geld zuginglich sind. Zahlreiche Privatpersonen bieten auf diese
Weise ihre Wohnung oder das eigene Auto fiir die gebrauchsweise Nutzung durch
andere an. Dies fiihrt zunehmend zu Rechtsstreitigkeiten.>’® Privates Eigentum
wird eingesetzt, um mdoglichst viel Profit zu generieren. Hierin lassen sich grund-
legende Unterschiede zu traditionellen Formen der Allmende erkennen, in der die
Einzelne zwar Eigentum miteinbringen musste, die Gemeinschaft dies jedoch ge-
meinsam und gleichberechtigt verwaltete. Dem zentralen Ziel eines moglichst ho-
hen und schnellen Profits steht demnach ein nachhaltiges Wirtschaften zum Wohle
der Beteiligten gegeniiber.

Gleichzeitig fillt auf, dass beide Modelle auf Vertrauen beruhen.3”” Wihrend in
der Allmende darauf vertraut werden musste, dass sich die anderen an die Regeln
halten, setzt die Uberlassung der eigenen vier Winde einen guten Glauben an das
Verhalten der Mitmenschen voraus. Sichtbar wird die Notwendigkeit von Ver-

370 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schléppi/Gruber, S. 16.
371 KALOUTA, S. 867.
372 KALOUTA, S. 868.

373 Vgl. dazu QUARTA, Privati della cooperazione: beni comuni e sharing economy, in:
Quarta/Spano, S. 85 ff., insb. 94 ff.; sieche SCHLAPPI, Einleitung, in: Schlippi/Gruber,
S. 15 ft.

374 LOHR/REHLING, «Governing the Commonsy, in: Léhr/Rehling, S. 30.

375 HAWLITSCHEK/TEUBNER/WEINHARDT, S. 26.

376 Siehe ausgewihlte Fallbeispiele bei KALOUTA, S. 869 ff.

377 Vgl. dazu HAWLITSCHEK/ TEUBNER/WEINHARDT, S. 26 ff.; BOTSMAN/ROGERS, S. 75 ff.
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trauen beim sog. Crowdfunding, verstanden als die Finanzierung iiber viele
Kleinstbetrage. Wer Geld gibt, vertraut beispielsweise auf die baldige Verdffent-
lichung eines Musikalbums.*”® Trotz der grundlegenden Differenzen zwischen den
althergebrachten Institutionen und den modernen Geschéftspraktiken bestehen so-
mit durchaus Ahnlichkeiten.

Ein weiterer Aspekt dieser differenzierten Betrachtung sind Konfliktlosungsme-
chanismen. Wie ausgefiihrt, zeichneten sich traditionelle Allmenden unter ande-
rem durch die internen Regulierungen zur Lésung von Disputen aus. Dies stellte
sicher, dass sie keine externe Hilfe in Anspruch nehmen mussten und unabhéingig
die internen Abldufe regulieren konnten. Im Vergleich dazu appellieren Unterneh-
men wie Airbnb an die Nutzerinnen, Streitigkeiten eigenstéindig zu 16sen.” Hier-
bei fallen die grundlegend unterschiedlichen Motivationen ins Auge. Wéhrend in
der Allmende der Zusammenhalt innerhalb der Institution gewahrt werden sollte,
ist davon auszugehen, dass die meisten heutigen Plattformbetreiberinnen Verant-
wortung von sich weisen wollen. Dafiir spricht der Versuch, in den Richtlinien die
Tatigkeiten als blosse Vermittlungsleistungen zu definieren, um Haftungsbe-
schrinkungen zu ermdglichen.3%

Entsprechend wird deutlich, dass man zwar Vergleiche zwischen den beiden
Formen des Wirtschaftens ziechen kann, den Systemen aber fundamental diver-
gierende Prigungen zugrunde liegen, mit denen gegensitzliche Ziele verfolgt
werden.

Ob es sich bei diesen digitalen Plattformen dennoch um Ansitze handelt, die
in die Richtung einer gemeinschaftlichen Bewirtschaftung gehen, wirkt fraglich.
So wird von Beginn an deutlich, dass versucht wird, in bestehende Mirkte einzu-
treten, ohne die regulatorischen Barrieren zu beachten.?¥! Anders als die Institution
der Allmende, die darauf abzielte, losgelost vom Staat zu wirtschaften, wird hier
versucht, in den staatlich regulierten Markt einzutreten und die bestehende Regu-
lierung mit verschiedenen Mitteln zu umgehen.*? Obschon die Sharing Economy
somit im Sinne eines Wirtschaftsmodells beschrieben wird, das traditionelle An-

378 Vgl. dazu WIEMEYER, Crowdfinanzierung aus normativer Sicht, in: Aufderheide/
Dabrowski, S. 76 f.

379 Vgl. dazu GRAPENTIN, S. 182 f.; KALOUTA, S. 872.

380 KALOUTA, S. 867.

381 DITTMANN/KUCHUNKE, Sharing Economy: Digitale Revolution in der Produktion?, in:
Aufderheide/Dabrowski, S. 27.

382 DITTMANN/KUCHUNKE, Sharing Economy: Digitale Revolution in der Produktion?, in:
Aufderheide/Dabrowski, S. 27.
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sitze der Vermietung, des Transports oder der Paketauslieferung «revolutio-
niert»,*3 scheint eher das Gegenteil der Fall: Es wird versucht, Modelle der
Vermietung®®* oder des Angestelltendaseins®®> zu umgehen, um beispielsweise
Sozialabgaben zu sparen.3%¢

Die Selbstbezeichnung als Communismus, um die Bedeutung des Teilens hervor-
zuheben, erscheint als reines Marketing.3%” Eine entsprechende Darstellung als ge-
meinsames Projekt wird von den Plattformbetreiberinnen im Gegensatz dazu ge-
nutzt, «hyperkapitalistischen Strukturen» einen Allmendeanstrich zu geben.*® Die
Verfahren und Urteile gegen Uber in Europa’®® scheinen diese Einschitzung weit-
gehend zu bestétigen. Es bleibt demnach abzuwarten, ob auf européischer Ebene
eine «Plattformrichtlinie» eingefiihrt wird oder ob direkt in den einzelnen Berei-
chen, wie dem Wettbewerbsrecht, eigenstindige Anderungen erfolgen.°

4. Zwischenfazit

Trotz fundamentaler Unterschiede sind ebenfalls Gemeinsamkeiten zwischen den
einzelnen institutionellen Ausformungen auszumachen. Insbesondere der Aspekt
des Vertrauens zwischen den Beteiligten ist hervorzuheben. Ein entscheidender
Unterschied ist, dass in der Allmende das Land nicht als Ware, sondern als Nut-
zungsobjekt begriffen wurde.?*! Massgeblich war nicht das Bestehen von Eigen-
tumsformen, sondern die Moglichkeit der Nutzung zu bestimmten Zwecken. Da-
mit einhergehend zielten Allmendeinstitutionen auf nachhaltiges Wirtschaften

383 Frosio, Gift, S. 2024 ff.
384 Dazu BR, Digitale Wirtschaft, S. 101 ff.; JUD/STEIGER, No. 3 ff.; VISCHER, S. 478 ff.
385 PARLI, S. 243 ff.

386 Siehe die Diskussion um Sharing Economies bei LESSIG, Remix, S. 143 ff.; MACMIL-
LAN, S. 30-31.

387 Vgl. ScHLAPPI, Einleitung, in: Schldppi/Gruber, S. 11.

388 STALDER, Digitalitit, S.278; siche umfassend SUNDARARAJAN; a.A. BOTSMAN/
ROGERS, Introduction: xiv ff.

39 Vgl. zu diesem Themenkomplex die ergangenen Urteile der letzten Jahre, etwa So-

zialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, Urt. v. 10.07.2018 — UV.2017.00030;
EuGH, Urt. v. 10.04.2018 — C-320/16 — GRUR Int. 2018, S. 1065 ff.; EuGH,
20.12.2017 — C-434/15 -DAR 2018, S. 138 ff.; BGH, Urt. v. 13.12.2018 - 1ZR 3/16 —
MMR 2019, S. 301 ff.

390 KALOUTA, S. 882 f.

31 SCHACHERREITER, S. 214.
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statt Wachstum. So konnten beispielsweise nur so viele Kiihe gehalten werden,
wie gesund durch den Winter zu bringen waren.%?

VI. Exkurs: Commons

Zu weitergehenden modernen Anleihen der Allmende iiberleitend, stellt sich die
Frage, in welchem Verhéltnis die Begriffe der Commons und der Allmende ste-
hen. Dabei ist zu beachten, dass sich der Begriff des common von jenem der Com-
mons unterscheidet. Ersterer beschreibt ein Verstindnis des Gemeinsamen, das in
erster Linie im Kontext marxistischer Theorien Anwendung findet.>*? Letzterer ist
ebenfalls politisch und idealistisch besetzt, aber als 6konomisches Konzept um-
fassender verbreitet. Im Folgenden geht es aus diesem Grund in erster Linie um
die Commons.

Zunichst fillt auf, dass im deutschsprachigen Raum der Begriff der Commons
héufig Verwendung findet. Dies ist aller Voraussicht nach auf die Pragung durch
englischsprachige Literatur zuriickzufiihren, welche die wissenschaftlichen
Diskussionen massgeblich prigt.>** Begriindet wird die Begriffsverwendung da-
mit, dass der im Deutschen vergleichbare Begriff der Allmende eine starke land-
wirtschaftliche Pragung aufweist*® und fiir nicht landwirtschaftliche Modelle we-
niger geeignet erscheint. Doch umschreiben beide Begriffe tatsdchlich dieselbe
Institution? Wihrend grundsitzliche Ahnlichkeiten zwischen englischen Com-
mons und Allmenden auf dem Rest des Kontinents bestehen,*® sind folgend die
rechtlich relevanten Unterschiede herauszuarbeiten.

Vergleichbar mit der beschriebenen Entwicklung verschiedener Allmenden in
Zentraleuropa entstanden im 13. Jahrhundert erste Formen der Commons in Eng-
land. In der bauerlichen Wirtschaft nahmen sie eine zentrale Rolle ein und ermdg-
lichten einer Vielzahl von Beteiligten Zugang zu verschiedenen Ressourcen.’
Ihre Existenz wurde massgeblich durch die Verabschiedung der Charter of the Fo-

392 ZUCKERT, S. 218.
393 PASQUINELLL S. 28.

3% BULER/DREIER, Creative Commons, in: Bourcier/Dulong de Rosnay, S. 158, die LAW-

RENCE LESSIG fiir die amerikanische und BERND LUTTERBECK fiir die deutsche Rechts-
wissenschaft hervorheben.

395 Vgl. ScHLAPPI, Einleitung, in: Schlédppi/Gruber, S. 32.
39 ZUCKERT, S. 146.
397 ZUCKERT, S. 144.

60



Kapitel 2: Die traditionelle Allmende

rest, Teil der Magna Charta aus dem Jahr 1225, gesichert. Dieser Gesetzestext
sicherte den Fortbestand dieser Institutionen verfassungsrechtlich ab.>*® Weiter
zielte der 1516 erlassene Act of Parliament darauf ab, drohende Einhegungen zu
unterbinden.* Obschon die Commons demnach weitreichend gesetzlich abgesi-
chert waren, kam es im spétmittelalterlichen England zu umfassenden Einhegun-
gen. Zahlreiche Rechte wurden aufgehoben, womit ein Wandel der Bewirtschaf-
tungsformen einherging.*®

Die Entwicklung der Commons und der Allmenden wirkt aus historischer Sicht
mithin vergleichbar. Als zentrales Differenzierungsmerkmal erscheint die institu-
tionelle Anbindung der Commons an den Staat. Wéhrend die Beteiligten an All-
menden zwar im Austausch mit den umgebenden Gemeinschaften standen, wur-
den die englischen Institutionen durch staatliche Normen massgeblich reguliert.
Deutlich wird dies im Umstand, dass Allmendrechte in England durch das Com-

401 Ferner standen

mon Law geschiitzt und somit gerichtlich durchsetzbar waren.
die englischen Institutionen fiir eine weitaus grossere Anzahl von Personen of-

402 S0 konnten ganze Hundertschaften von Dérfern oder Grafschaften die Res-
403

fen
sourcen nutzen.*”> Demgegeniiber waren in der Allmendeinstitution Individuen

bzw. Familien beteiligt.

Wiederum vergleichbar mit den Allmenden bestand unter den Beteiligten eine
starke gemeinschaftliche Bindung,*** was zum Erhalt {iber viele Jahrzehnte hin-
weg beitrug. Beide Institutionen bauten folglich auf weit zuriickreichende histori-
sche Entwicklungen auf.

398 MATTEI, Benicomunismo, S. 19; DERS., Manifesto, S. 33.
399 ZUCKERT, S. 137.

400 Vgl. dazu umfassend ZUCKERT, S. 136 ff.

401 Dazu ZUCKERT, S. 155 ff.

402 BEULER/DREIER, Creative Commons, in: Bourcier/Dulong de Rosnay, S. 158; LESSIG,
Commons, S. 405 ff.; vgl. umfassend ZUCKERT, S. 146 ff.

403 ZUCKERT, S. 147.
404 ZUCKERT, S. 172 f.
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Insgesamt ist zu konstatieren, dass eine historisch genaue Abgrenzung zwischen
den Allmenden und den Commons schwerfillt. Dies liegt an der mangelnden Kon-
turierung beider Institutionen.*® Gleichzeitig regt dieser Umstand dazu an, weitere
wissenschaftliche Forschung in diesen Bereichen zu betreiben, um Erkenntnisse
zu gewinnen, die als Basis dafiir dienen konnen, die Allmende im digitalen Zeit-
alter wieder aufleben zu lassen.**

405 PEUKERT, Gemeinfreiheit, S. 46 ff.

406 Vgl. etwa DE CLIPPELE, Rz. 1238 ff., 1303 ff. Sie beschreibt die Eigentumsverhiltnisse
in Commons als eine Art «Meta-Regime», jenseits von offentlichem und privatem
Eigentum.
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Kapitel 3: Die kontemporare Allmende

Nach der Einflihrung in traditionelle Allmendestrukturen und der Abgrenzung von
vergleichbaren Konzepten bleibt die Frage, inwiefern sich deren Eigenschaften
und Funktionsweisen an ein Zeitalter, das von digitalen Technologien geprégt ist,
adaptieren und in das kontemporire Urheberrecht integrieren lassen. In welchen
Féllen kann das tatsdchliche Bestehen einer kontemporiaren Allmende angenom-
men werden? Welche Kriterien sind hierbei entscheidend? Diesbeziiglich warnt
OSTROM vor einem iiberschwiinglichen Optimismus,*"’ zumal es als Herausforde-
rung erscheint, langjéhrig gewachsene Institutionen «neu» zu implementieren.
Obschon ein historisches Verstindnis der Allmende erforderlich bleibt,*%
spielhaft auf die sog. «Wissensallmende»*?”® Wikipedia einzugehen, die als Aus-
héingeschild einer digitalen Allmende angefiihrt wird.*'? Dieses dritte Kapitel wird
dabei von der Frage geleitet, warum Inhalte als relevant eingestuft werden und wer
dies entscheidet.

ist bei-

I «Wissensallmende» Wikipedia?

Der «Wissensallmende» Wikipedia kommt in der Diskussion um eine mdgliche
(Teil-)Adaption der traditionellen Allmende auf kontemporire Kontexte eine zen-
trale Rolle zu. Begriinden ldsst sich dies nicht nur mit der Organisationsstruktur
des Projekts,*'! sondern ebenfalls mit der zunehmenden Bedeutung des «digitalen

407 OsTROM, Beyond markets and states, S. 659; vgl. BOLLIER, The Growth of the Com-
mons Paradigm, in: Hess/Ostrom, S. 29; wobei BENKLER, The Penguin, S. 151 ff., mit
Beispielen darlegt, wie traditionelle Allmenden in einer modernen Welt Bestand ha-
ben.

«Die Exegese des Begriffs Commons bedingt eine historische Betrachtungsweise»,
EULER/DREIER, Creative Commons, in: Bourcier/Dulong de Rosnay, S. 158; im Be-
reich des Informationsrechts geht es demnach nicht um Analogien, sondern um die
Ubertragung von Problemldsungen auf das Wissensfeld, insb. von theoretischen Mo-
dellen, SPINNER, Ist Wissen analogiefdhig?, in: FS Druey, S. 967.

409 Zu diesem Begriff etwa DOBUSCH, S. 215; NuUss, S. 101 ff.; obwohl der Begriff meta-
phorisch verwendet wird, findet sich Kritik etwa bei DILLING, Wissensallmende oder
Werbeplattform?, in: Schlappi/Gruber, S. 191 ff.; DE MOOR, Allmende, S. 191.

410 Etwa BECKENKAMP, Der Umgang mit sozialen Dilemmata. Institutionen und Vertrauen
in den Commons, in: Helfrich — Commons, S. 51 ff.; DOBUSCH/QUACK, S. 41 ff.

411 Siehe Kap. 3 1.2.
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Wissensspeichers» in Zeiten weltweiter politischer Herausforderungen.*!? Diese
Bedeutung wird dadurch bestérkt, dass Wikipedia von idealistischen Ziigen ange-
trieben wird. So soll die Website nicht weniger als eine umfassende Darstellung
von verifizierbaren Fakten bieten, die stets aktualisiert digital einsehbar sind.*!?
Dass Wikipedia und andere Wikis*'* diesem Leitbild nicht immer entsprechen,
wird zu einem spiteren Zeitpunkt thematisiert.*!

1. Ein Projekt

Als Weiterentwicklung von «Fragstuben» in Wien, Frankfurter «Frag- und Anzei-
gungsnachrichten»*!6 417 wurde Wikipedia im Januar 2001
als englischsprachiges Projekt gegriindet.*!® Ziel war eine frei zugéingliche Enzyk-
lopédie,*® die etablierte Nachschlagewerke in Umfang und Qualitit {ibertreffen*?°
und dazu beigetragen sollte, wissenschaftliches und Alltagswissen miteinander zu
verbinden.**! Anders als beim gescheiterten Projekt Nupedia wurden keine Spe-
zialistinnen mit dem Verfassen der Artikel beauftragt,*?? sondern die breite Of-

oder des «Brockhaus»

412 Siehe dazu die Debatte aus 2017: perma.cc/TQJ4-FJ4M; zu diesem Thema bereits
LUHMANN, Realitat der Massenmedien, S. 53 ff.; vgl. dazu Esposito, S. 255 ff.; vgl.
die musikalische Aufbereitung COHEN, Album: You Want It Darker: Seemed The Bet-
ter Way: «It sounded like the truth, It seemed the better way, It sounded like the truth,
But it’s not the truth today.»

413 Zur Kritik an der oft fehlenden Aktualitit siche Kap. 3 1.3.

414 Umfassend zu verschiedenen Wikis KLINGEBIEL, Wikis und Urheberrecht — Losung

iiber Lizenzierung?, in: Ruse-Khan/Klass/v. Lewinski, S. 44.
415 Sjehe Kap. 3 1.3.

416 Sjehe zu den zwei genannten Institutionen TANTNER, insb. S. 67 ff. bzw. S. 108 ff.; zur
geschichtlichen Entwicklung von Wissen und Institutionen BURKE, S. 19 ff.

417 BERNAU, S. 17.
418 PSCHEIDA, S. 348.

419 Zu Begriff und Geschichte der Enzyklopidie vgl. PSCHEIDA, S. 100 ff.

420 Wobei weiterhin hinterfragt wird, ob Wikipedia mit Enzyklopidien gleichzusetzen ist,

BAND/GERAFI, S. 1; fest steht, dass Wikipedia den Markt fiir Enzyklopadien und Le-
xika stark eingeschrénkt, wenn nicht gar zerstort hat, vgl. MANTZ, Open Source, Open
Content und Open Access, in: Lutterbeck/Barwolff/Gehring, S. 418; PEUKERT, S. 79.

421 PSCHEIDA, S. 107.

422 Dazu KLINGEBIEL, Wikis und Urheberrecht — Losung iiber Lizenzierung?, in: Ruse-

Khan/Klass/v. Lewinski, S. 44; PSCHEIDA, S. 348; STALDER, Digitalitét, S. 263, stellt
Wikipedia als Nebenprodukt von Nupedia dar.
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fentlichkeit eingeladen, am Projekt mitzuwirken.*?* Entsprechend ist Wikipedia
als Form der sog. Massive Multiauthor Collaboration (MMC) einzustufen.*?*
Diese Kooperationsformen zeichnen sich durch Offenheit der Projekte aus, in de-
nen sich Beteiligte die Arbeit teilen. Die Zusammenarbeit setzt voraus, dass die
Aufgaben aufteilbar sind und klare Zugangs- und Teilhaberegelungen existie-

ren,*?® wobei sich Arbeiten am Text als passend erweisen.

2. Zwei Ebenen

Obschon die Formen der Zusammenarbeit im Digitalen in vielfiltigen Formen zu-
nehmen, wurden die Strukturen, Abldufe und Positionen innerhalb der Wikipedia
im deutschsprachigen rechtswissenschaftlichen Diskurs nur von einzelnen Auto-
rinnen beschrieben.*?® Diese Analysen verdeutlichen, dass zwischen dem fiir alle
offentlichen Bereich und der Organisationsstruktur dahinter zu unterscheiden ist,
die nur internen «Wikipedianerinnen» offensteht.*?’

Die externe Ebene betrifft die fiir alle zugéngliche Benutzeroberfliche, die unter
wikipedia.org in zahlreichen Sprachen zur Verfiigung steht. Mochte eine Nutzerin
die Artikel und Bilder verwenden,*?® hat sie bestimmte Lizenzen zu beriicksichti-
gen. Bis 2008 unterlagen die Texte einer sog. GNU-Lizenz fiir freie Dokumenta-
tionen (GLFD), die der Nutzerin weitgehende Nutzungsrechte einrdumt. So sind
beispielsweise Vervielfaltigung, Verbreitung und Verdnderung gestattet — auch zu
kommerziellen Zwecken. Im Gegenzug sind die Lizenzbedingungen zu bertick-
sichtigen, die unter anderem eine Pflicht zur Nennung der Autorin vorsehen.*?

42 STALDER, Neue Formen der Offentlichkeit und kulturellen Innovation zwischen Copy-
left, Creative Commons und Public Domain, in: Hoffmann, S. 309.

424 Umfassend dazu WIELSCH, MMC, S. 96 ff.

425 WIELSCH, MMC, S. 97 ff.; vgl. indes MCGOWAN, S. 241 ff., der das spontane Entste-
hen und die losen Verbindungen zwischen den Beteiligten betont.

426 Siehe jedoch DILLING, Wissensallmende oder Werbeplattform?, in: Schldppi/Gruber,
S. 191-210; DERs., Wikipedia, S. 380-389; WIELSCH, MMC, S. 97 ff.; aus soziologi-
scher Sicht umfassend STEGBAUER; PSCHEIDA, S. 334 ff.

427 STEGBAUER, S. 145; vgl. zur Unterscheidung nach Benutzergruppen unter « Wikipe-
dianerinnen» PSCHEIDA, S. 358 ff., insb. Abbildung 14 auf S. 363; vgl. NOSTHOFF/
MASCHEWSKI, S. 37.

428 Wobei das Hochladen von Bildern weiterhin zahlreiche Diskussionen ausldst. Siehe
dazu Kap. 7 I.; WALLACE/EULER, passim.

429 Perma.cc/2ZXE-LV8D.
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Nachdem viele andere Websites die sog. Creative-Commons-Lizenzen*° einsetz-
ten, entschied sich Wikipedia ebenfalls fiir diese Form der Lizenzierung. Diese
Anpassung fiihrte zunichst zu internen Auseinandersetzungen, die mithilfe dis-
kursiver Auseinandersetzungen und anschliessender Abstimmungen geldst wur-
den.®!

Steigt man tiefer in die Analyse der Strukturen und der Beteiligten ein, fallen die
stark variierenden Zahlen der aktiven Autorinnen von Wikipedia auf.*?> So bleibt
unklar, wie viele Personen intern und extern an den Beitrdgen arbeiten. Zugleich
wird deutlich, dass eine starke Abstufung an Quantitét und Qualitit der Mitarbeit
zu verzeichnen ist. So wird ein Grossteil der Beitrdge im Sinne der 90-9-1-Regel
von einer relativ kleinen Gruppe von «Wikipedianerinnen» erstellt: Ein Prozent
schreibt, neun Prozent editieren, neunzig Prozent konsumieren.**3 Bei diesen grob
geschitzten Angaben ist zu beachten, dass Schreibende auf verschiedenen Web-
sites aktiv sind. Das genannte ein Prozent, das auf Wikipedia Beitrage schreibt, ist
somit ein anderes Prozent als auf anderen Websites. Fest steht jedoch, dass um-
fangreiche Artikel oft von sog. Hauptautorinnen geschrieben werden. Diese Per-
sonen iibernehmen die primére inhaltliche Verantwortung fiir den Artikel. Auf
diese Weise kommt ihnen eine Kontroll- und Garantiefunktion zu.*** Sobald die
Mediendateien fertiggestellt und publiziert sind, werden sie sodann im Schwester-
projekt Wikimedia Commons gespeichert.*3*

Herausgefordert wird die Rolle der Hauptautorinnen und der Urheberin im Allge-
meinen durch den zunehmenden Einsatz sog. Bots. Dabei handelt es sich um Soft-
wareroboter, die bis zu einem gewissen Grad selbststindig Tatigkeiten tiberneh-

430 Siehe dazu Kap. 5 1.

431 STALDER, Digitalitiit, S. 264 ff.; WIELSCH, MMC, S. 99 ff.
432 Perma.cc/7P5S-PMFE; siehe dazu SIMONITE; SWARTZ.

433 Vgl. ARTHUR.

434 PEIFER, Commons, S. 687.

435 Die Wikimedia Foundation Inc. ist eine gemeinniitzige Gesellschaft nach US-Recht,
DiLLING, Wikipedia, S.381; DERS., Wissensallmende oder Werbeplattform?, in:
Schldppi/Gruber, S. 193; PSCHEIDA, S. 352 ff.
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men,*¢ insbesondere einfache Verifizierungsarbeiten.**” Dariiber hinaus verfassen
sie vermehrt eigene Artikel, die ebenfalls publiziert und gespeichert werden.***
Auf diese Weise iibernehmen sie nebst der Qualitdtskontrolle eine Autorinnen-
funktion,*? was zu Inkompatibilitéten mit dem bestehenden Urheberrecht fiihrt. 4
Weiter stellt sich die Frage nach einer (fehlenden) Nachvollziehbarkeit ihrer Ent-
scheidungen, die jedoch weit iiber das vorliegend beschriebene Projekt hinaus-
reicht.*!

Eine weitere wichtige Rolle nehmen einige spezialisierte Mitarbeitende ein,**? die
«Vandalismusbekdmpfung» betreiben.* Sie decken nicht nur Fehler in Texten
auf, sondern hinterfragen die Objektivitit von Autorinnen, wenn diese zu einseitig
tiber ein bestimmtes Thema berichten. Einige dieser Funde werden als best of un-
ter dem Stichwort Wikipedia Hoaxes verdffentlicht.*** Auf diese Weise nehmen
diese Mitarbeitenden eine Vermittler- und Garantiefunktion ein und versuchen,
das Einhalten von Standards sicherzustellen.

3. Kritik

Die Ablaufe auf Wikipedia unterliegen demnach theoretisch deutlichen Regelun-
gen. Kritisiert wird allerdings, dass dies nicht der gelebten Praxis entspricht.**
Dafiir spricht zum Beispiel, dass unerfahrenen Autorinnen bisweilen der Eindruck
vermittelt wird, ihre Mitarbeit sei unerwiinscht, sobald sie versuchen, einen Auf-

46 Vgl dazu WURKERT/KLAFKI/WINTER, Digitalisierung und Offentliches Recht, in:
Klafki/Wiirkert/Winter, S. 9 m. w. N.; der BGH muss sich ebenfalls zunehmend mit
der Thematik befassen, insb. mit sog. cheatbots, siche BGH, Urt. v. 06.10.2016 — 1 ZR
25/15-GRUR 2017, S. 266 ff. — World of Warcraft I; BGH, Urt. v. 12.01.2017 -1 ZR
253/14 — GRUR 2017, S. 397 ff. — World of Warcraft II.

7 MAIN, passim.

438 In der schwedischen Wikipedia-Version wurden iiber hunderttausend Artikel automa-
tisch angelegt, STALDER, Digitalitét, S. 175 f.

439 Vgl. dazu BAECKER, S. 21 ff.; siche BAECKER/KLUGE, passim.

440 STALDER, Nachahmung, S. 29.

441 Weiterfithrend AMSTUTZ, S. 465; TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte, S. 187 ff.

442 STEGBAUER, S. 149 ff.; vgl. CORIAT, Chapitre 1 — Communs fonciers, communs intel-

lectueles. Comment définir un commun?, in: Coriat, S. 45.

443 Auffillig ist hierbei die Wahl martialischer Begriffe. Dazu PSCHEIDA, S. 266: «Vanda-
lenjéger» als eine Art «Wachschutzy.

444 Perma.cc/SRV6-UIBX.

45 Dazu und zum Folgenden STEGBAUER, S. 145; NOSTHOFF/MASCHEWSKI, S. 37.
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satz zu verfassen.*® Auf diese Weise werden soziale Differenzierungen vorge-
nommen, die dem Bild eines egalitiren Gemeinschaftsprojekts widersprechen.
Diese abwehrende Haltung lésst sich unter Umsténden jedoch damit erklaren, dass
prominente Personen immer wieder versuchen, ihre Belange personlich einzubrin-
gen.**” So ist auf den Eintrag zum ehemaligen Fernsehmoderator Stefan Raab in
der deutschen Ausgabe der Wikipedia zu verweisen,*® der umfangreicher als jener
tiber Giorgio Agamben ausfillt.**° Ob sich auf diese Weise der Einfluss von finan-
ziellen Mitteln und Macht auf das Internet im Allgemeinen manifestiert,*> ist den-
noch zu hinterfragen. Vielmehr stellen sich organisatorische Fragen. Da subjektive
Interessen und gesellschaftliche Ideale auf den objektiven Gehalt eines Artikels
einwirken, sollten Interessenbindungen oder Befangenheit 6ffentlich gemacht
werden. Wikipedia versucht, diesen Herausforderungen durch das Prinzip des sog.
neutral point of view entgegenzutreten.*’!
faktenbasiert geschrieben werden, um eine informative Website zu ermoglichen.
Zum jetzigen Zeitpunkt bleibt indes offen, inwieweit dieses Prinzip beriicksichtigt
wird.

Dies soll sicherstellen, dass die Artikel

Neben diesen Herausforderungen haben sich die «Wikipedianerinnen» nicht sel-
ten mit Streitigkeiten auseinanderzusetzen. In diesen Fillen wird von den internen
Beteiligten, hauptsichlich ménnlichen Geschlechts,*?> mitunter versucht, einen
vermeintlichen Insiderstatus auszunutzen, um andere zu diskreditieren.** Bei
solch offensichtlichen Verstdssen kann auf verschiedene Sanktionen zuriickge-

46 Vgl die Beschreibungen bei BERNAU, S. 17; NOSTHOFF/MASCHEWSKI, S. 37.

447 BENKLER, The Penguin, S. 153.

448 Perma.cc/JSAV-NECW.

49 Perma.cc/S3UN-C65B; vgl. zu diesem Beispiel STALDER, Neue Formen der Offent-
lichkeit und kulturellen Innovation zwischen Copyleft, Creative Commons und Public
Domain, in: Hoffmann, S. 315; zur Frage, was auf Wikipedia publiziert wird, siche
ROYAL/KAPILA, S. 138 ff.

450 Sijehe HESSE, S. 14, im Interview mit Lorraine Daston.

451 BENKLER, The Penguin, S. 154 ff.; NOSTHOFF/MASCHEWSKI, S. 37.

452 Kritisch dazu STALDER, Digitalitiit, S. 263; KEIM; auch andere wissenschaftliche Stu-
dien, etwa im Bereich des Filesharing, machen hauptséchlich ménnliche Akteure aus,
DE KaMiNskI et al., S. 316 ff.

Vgl. dazu und zum Folgenden insb. DILLING, Wissensallmende oder Werbeplattform?,
in: Schlippi/Gruber, S. 191-210; siehe DERS., Wikipedia, S. 380 f.; vgl. BENKLER, The
Penguin, S. 153 ff.

453
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griffen werden,*** um die Dispute schnell zu kléren. Kommt es jedoch zum Streit
zwischen «verdienten» Autorinnen, werden harte Sanktionen als kontraproduktiv
angesehen und vermieden.** Andere Konflikte bleiben indes oft ungeahndet, da
institutionalisierte Konfliktldsungsmechanismen erst nach und nach implemen-
tiert werden.**® Entsprechend werden diese Streitigkeiten bisweilen beendet, weil
die Beteiligten ermiidet aufgeben*” oder ihnen der Zugang zur Plattform verwei-
gert wird.**® Positiv hervorzuheben ist jedoch, dass beispielsweise unter dem
Stichwort Edit-Wars*’ Hinweise zum Umgang in Konfliktféllen aufgefiihrt sind.
Dies ermdglicht zumindest potenziell eine konstruktive Konfliktlosung.*¢° Unklar
bleibt, ob die Anonymitét den sorgsamen Umgang miteinander fordert oder hin-
dert. 40!

Trotz dieser Kritikpunkte hat Wikipedia einen Ansatz gefunden, der den langjéh-
rigen Betrieb der Website sicherstellt. So gehort Wikipedia zu den am meisten
aufgerufenen Websites weltweit.*6?
formationellen Alltag wegzudenken.*®> Zusehend wird indes deutlich, dass das

Entsprechend ist sie kaum mehr aus dem in-

generierte Breitenwissen inhaltlich nicht immer verlésslich ist.*** Dies liegt unter

44 Zu Grundprinzipien und -regeln der Wikipedia DILLING, Wikipedia, S. 382 ff.

45 DILLING, Wissensallmende oder Werbeplattform?, in: Schlippi/Gruber, S. 199 ff.

46 Wenngleich PSCHEIDA, S.339 ff., 380 ff., auf die Vermittlungsausschiisse und
Schiedsgerichte hinweist, die inzwischen eingerichtet wurden.

457 BERNAU, S. 17; NOSTHOFF/MASCHEWSKI, S. 37.

48 STALDER, Solidaritit, S. 21, 251.

49 Perma.cc/4GX8-R3SJ.

460 Vgl zur konstruktiven Konfliktldsung bei Wikipedia BENKLER, The Penguin, S. 103 ff.

461 Vgl BUCK-HEEB/DIECKMANN, S. 178 m. w. N., die der Meinung sind, dass trotz der
Internet-Protokoll-Adressen die Identitdt des Nutzers unmdglich ermittelt werden kann
und somit vollstdndige Anonymitét besteht; zur Moglichkeit eines Zoning des Internets
durch elektronische Signaturen CALLIESS, S. 67; HOEREN, Internet und Recht, S. 2853,
sehr frith mit Uberlegungen zur Identititssicherung im Netz; ROBNAGEL, S. 68 ff.,
weist auf die zahlreichen Datenspuren im digitalen Raum hin; SASSEN, S. 332, die da-
rauf hinweist, dass vor 1995 anonymes Handeln viel einfacher gewesen sei, bis politi-
sche und technische Kontrollmdglichkeiten schlagartig zugenommen hétten.

462 DILLING, Wikipedia, S. 381; FrosIo, Gift, S. 2044 ff.; PSCHEIDA, S. 332 f.

463 STALDER, Digitalitit, S. 262; siehe zur Bedeutung von Wikipedia im Alltag BEST, Wi-
kipedia und Nachhaltigkeit, in: Klimpel/Keiper, S. 179 ff.

464 Zum Folgenden STALDER, Neue Formen der Offentlichkeit und kulturellen Innovation
zwischen Copyleft, Creative Commons und Public Domain, in: Hoffmann, S. 315;
NOSTHOFF/MASCHEWSKI, S. 37.
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anderem daran, dass weniger populére Artikel oft veraltet sind,*®> worunter die
Qualitit leidet.**® Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass die Website in erster Linie als
«Vorschlagewerk» dient.*®” Die Anerkennung als tatséichliches Nachschlagewerk
bleibt Wikipedia verwehrt,**® wenngleich einzelne Beitrige wissenschaftlich an-
spruchsvoll ausgearbeitet sind.*®> Um dieser Problematik entgegenzuwirken, ver-
sucht Wikipedia der Qualitdtssicherung eine gesteigerte Aufmerksamkeit einzu-
riumen. Anderungen miissen zum Beispiel von erfahrenen Autorinnen bestitigt
oder zuriickgewiesen werden.*’® Obwohl fiir diesen Entscheidungsprozess Rege-
lungen existieren, werden sie im gleichen Zug als uniibersichtlich kritisiert, was
zum Selbstbild einer offenen Gemeinschaft wenig beitriigt.*”! Dariiber hinaus ver-
sucht Wikipedia seit Kurzem mit der Publikation des WikiJournal of Science, die
Wissenschaftlichkeit und damit die Offenheit der Inhalte und Verfahren zu star-

ken 472

Ein weiterer Kritikpunkt betrifft die Frage der Finanzierung von Wikipedia. Ins-
besondere zur Weihnachtszeit wirbt der Griinder von Wikipedia, Jimmy Wales,
personlich um Spenden. Jedes Jahr summieren sich diese zu einem Millionenbe-
trag.*’3 Die Plattform basiert folglich auf einer nicht unwesentlichen monetiren
Grundlage, zumal allein in Europa mehrere hundert Mitarbeitende bezahlt werden
miissen. Hierbei stellt sich die Frage, ab welchem Zeitpunkt Autorinnen bezahlt
werden sollten. Befiirchtet wird, dass die Motivation der Schreibenden leiden
konnte, wenn Bezahlmodelle eingefiihrt wiirden.*’* Diese Angst fusst auf dem
Umstand, dass in vielen digitalen Foren und auf Websites in erster Linie Anerken-
nung und nicht monetire Vergiitung als erstrebenswertes Gut angesehen wird.*’

465 BERNAU, S. 17.

466 Kritisch dazu ROTTGERS, Das Eigentum am Text, in: Eimer/Rottgers/V.-Stickelbrock,
S. 205.

467 Sjehe dazu WATERS, S. 15-17.

468 Siehe PSCHEIDA, S. 441 ff.: «Warum die Wikipedia keine Online-Enzyklopédie ist.»
469 HOFFMANN-RIEM, Innovation und Recht, S. 439.

470 BERNAU, S. 17.

471 BERNAU, a. a. O.

472 Vgl. dazu POSSEL.

473 BERNAU, S. 17.

474 BERNAU, a.a. O.

475 BENKLER, The Penguin, S. 169; FrosIO, Open Access Publishing, S. 36 f.; GRUBER,
Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 103.

70



Kapitel 3: Die kontemporire Allmende

Neben Idealismus lassen sich viele von «Aufmerksamkeit und Daten»*’® antrei-
ben. Gleichzeitig lassen sich diese Annahmen nur bedingt generalisieren. Die An-
triebsgriinde der einzelnen Beteiligten sind vielfiltig und individuell.*”” Die Kritik
an der Finanzierung betrifft jedoch die Frage der Spenden durch Technologicun-
ternehmen, zum Beispiel Google.*’® Wihrend Millionen an das Projekt fliessen,
trainieren diese Unternehmen im Gegenzug ihre Algorithmen mithilfe der ver-
schiedenen Artikel. Daran ankniipfend stellt sich die Frage, welche Rolle diese
Spenden tatsichlich spielen. Gleichzeitig ermoglichen diese finanziellen Mittel,
dass die Website bis heute ohne Werbung auskommt.

4. Zwischenfazit

Die offen zugénglichen Inhalte auf Wikipedia zeichnen sich dadurch aus, dass sie
nicht das Ergebnis unkontrollierter Zustéinde sind,*’? sondern in geordneten Ver-
fahren zustande kommen.*®® Dies erméglicht, dass die Wikipedia bis heute Be-
stand hat und weiterhin einen Beitrag zum informationellen Alltag leistet. Gleich-
zeitig wird deutlich, dass viele der internen Prozesse eigenen Logiken folgen, die
nicht ohne Weiteres nachzuvollziehen sind. Anders als in traditionellen Allmend-
einstitutionen scheint die Zusammenarbeit von informellen Absprachen, formel-
len Regelungen und unterschiedlichen Ausrichtungen geprigt zu sein, ohne dass
die einzelnen Aspekte gesamthaft zusammengefiihrt werden.

1. Die Tragik der digitalen Allmende?

Vergleichbar mit traditionellen Allmenden wird im digitalen Bereich vor einer
«Tragik» gewarnt. Diese konne durch die Verknappung immaterieller Giiter als
Folge unzureichender geistiger Titigkeiten eintreten.*®! Aufgrund fehlender An-
reizmechanismen®? wiirde es der Markt nicht mehr schaffen, ausreichend Betei-

476 HOFFMANN-RIEM, Kommentar: Eine Unterfiitterung am Beispiel des Wandels der glo-
balen Kommunikationsordnung, in: Morlok, S. 128.

477 Zu den Antriebsgriinden YANG/LAL, S. 1377 ff.; siche KONIG, S. 31 ff.

478 Siehe zum Folgenden LOBE, S. 23.

479 MADISON/FRISCHMANN/STRANDBURG, S. 662.

480 Vgl. die Selbstbeschreibung von Wikipedia unter perma.cc/FYT4-GQTX.
481 DRUEY, S. 99.

482 Die Wirtschaftstheorie rechtfertigt Eigentums- und Verfiigungsrechte oft damit, dass

sie einen Anreiz zur Schaffung von Werken bieten, PEIFER, S. 128 f.
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ligte zu mobilisieren,*®* wodurch keine neuen Erkenntnisse gewonnen und keine
Inhalte bereitgestellt werden konnten.

Daneben bestehe die Gefahr einer weiteren Tragik mit Bezug auf die Beteilig-
ten. Sollten diese massenhaft versuchen, von den Inhalten zu profitieren, ohne
gleichzeitig zum Erhalt beizutragen, kdnnte das System zum Erliegen kommen.
Beschrieben wird hiermit eine Form des «Trittbrettfahrerproblems».*¥* Wihrend
diese Problematik in funktionierenden traditionellen Allmendeinstitutionen selten
auftritt,*®> erscheint sie im digitalen Raum viel dringlicher. Dies lésst sich unter
anderem mit der Méglichkeit begriinden, anonym zu handeln.*®® So konnen die
Nutzerinnen auf die Inhalte zugreifen, ohne dass liberpriift wird, ob sie eigene Bei-
trage hinzufligen. Ferner bezieht sich diese Beschreibung auf Fille, in denen In-
halte auf nicht legalem Weg heruntergeladen werden.*’

Diesen Befiirchtungen steht die Einschitzung anderer Autorinnen gegeniiber,
dass es nicht zu wenige, sondern zu viele Beteiligte gibt. Deshalb sei in erster Linie
mit einem Anstieg der Quantitit und Qualitit der Inhalte zu rechnen.*®® Aus dieser
Betrachtungsweise wird keine Tragik, sondern eine sog. Komik und mithin eine
positive Auswirkung angenommen.**’ Hierbei ist jedoch zu fragen, inwiefern die
Gefahr von massenhaften, nicht verifizierbaren Inhalten Beriicksichtigung findet.
Ein qualitativer Anstieg ist mit einer quantitativen Zunahme von Inhalten zwar
mdglich, kann aber nicht als gesicherte Folge angenommen werden. Vielmehr ist
die Qualitit der Inhalte fortwihrend zu iiberpriifen.**°

Inwiefern lassen sich diese Annahmen auf das Beispiel Wikipedia anwenden?*"
Gegen eine «Tragik» durch iiberméssigen oder illegalen Konsum digitaler Inhalte

483 MADISON/FRISCHMANN/STRANDBURG, S. 697; vgl. jedoch Frosio, Gift, S. 2020.

484 BULER/DREIER, Creative Commons, in: Bourcier/Dulong de Rosnay, S. 162; dazu
ebenfalls HEss, S. 1 ff.; vgl. OsTROM, Coping with tragedies, S. 493 ff.

45 OstrROM, Gemeingiitermanagement, in: Helfrich — Wem gehort die Welt, S. 219 ff.
m. w. N.

486 Vgl. LADEUR, Die Regulierung von Selbstregulierung, in: Vesting/Augsberg, S. 319.

487 Siehe die kritische Auseinandersetzung mit beiden Thesen bei BUCCAFUSCO/HEALD,
S. 15 ff.

Zu rechtlichen Grundlagen von Online-Partizipation siche WITT, Rechtliche Grundla-
gen von Online-Partizipation, in: Klafki/Wiirkert/Winter, S. 37 ff.

49 Siehe RoSE, Comedy, S. 711 ff.; DRUEY, S. 51; LESSIG, Public Domain, S. 64.

490 DIETZ/DOLSAK/OSTROM/STERN, The Drama of the Commons, in: NRC — Drama, S. 4;
RoOsE, Comedy, S. 767 f.

1 Vgl. dazu DOBUSCH/QUACK, S. 41.

488
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spricht zunichst der Umstand, dass diese einen immateriellen*?? und ubiquitéren*
Charakter aufweisen.*** Dies bedeutet, dass sie grundsitzlich jederzeit von iiberall
einsehbar sind.*** Die Inhalte kénnen gelesen, kopiert und ausgetauscht werden,
ohne dass anderen dadurch ein Nachteil entsteht.**® Im Sinne einer $konomischen
Einstufung besteht demnach keine Rivalitit;*” sie konnen genutzt werden, ohne
dass damit ein Verlust einhergeht.**® Als technische Besonderheit kommt hinzu,
dass Replikationen ohne Qualititseinbusse moglich sind.** Aus dieser Perspek-
tive erscheint die «Tragik» im Digitalen beinahe ausgeschlossen.

Wird indes die begrenzte Aufmerksamkeit fiir Inhalte beriicksichtigt,>® stellt
sich die Situation anders dar. Obschon unzéhlige Inhalte vorhanden sind, fehlt die
Zeit, sie zu konsumieren, weiterzudenken und neue Beitrage abzufassen. Ebenfalls
ist zu berlicksichtigen, dass fiir die Ubiquitdt und Dematerialisierung materielle
Konditionen unabdingbar sind.>®! Digitale Inhalte bendtigen analoge Elemente
und Medien, die nur rivalisierend nutzbar sind. Beispielsweise ist an Serverkapa-
zititen zu denken. Entsprechend ldsst sich auf diesem Wege eine Form der Tragik
konstruieren.

Dariiber hinaus fillt auf, dass mit dem Ubergang zu rein digitalen Publikatio-
nen, Zugangssperren zunechmen. Wenn bestimmte Werke nur noch online zugéng-
lich sind, miissen die Beteiligten grundsitzlich die Rechte akzeptieren, welche die
Rechteinhaberinnen vorgeben.’%? Entsprechend sind faktische «Mitteilungsherr-

492 HOEREN, Internet und Recht, S.2854; lesenswert zur Entwicklung von Akten, vom
Miindlichen zur Schriftform bis zum Digitalen: VISMANN, passim.

43 Fiir die Mediennutzung gilt der Grundsatz «anytime, anywhere, any device», vgl.

EMEK, S. 4; zu historischen Schritten der Verfligbarkeit des Wissens, OHLY, Wissens-
kommunikation und -organisation. Quo Vadis?, in: Sieglerschmidt/Ohly, S. 13 ff.
494 7Zur Binstufung des Internets als ubiquitdres Medium BROMMELMEYER, S. 82 ff;;

Buck-HEEB/DIECKMANN, S. 177 ff.; HENNEMANN, S. 26.
495 Praktisch ist dies jedoch nicht auf jedem Kontinent der Fall, vgl. Kap. 5 III.
4% DRUEY, S. 33; ROSE, Ostrom, S. 38 f.
97 Vgl. Kap.2 V.1.

498 Kritisch zu dieser Einordnung GHOSH, How to Build a Commons: Is Intellectual Prop-

erty Constrictive, Facilitating, or Irrelevant?, in: Hess/Ostrom, S. 211.

499 BLANKE-ROESER, Three Strikes against the Bay oder freie Fahrt fiir Netzpiraten?, in:
Hobel et al., S. 28.

500 PASQUINELLL S. 77 ff.
501 SASSEN, S. 344.

Zu dieser Theorie als digitales Dilemma HILTY, dilemme numérique, S. 49 ff.; DERS.,
Wissenschaftler, S. 179 ff.
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schaften» zu hinterfragen, die nicht nur durch rechtliche, sondern technische Zu-
gangshiirden errichtet werden.’®® Vergleichbar mit dieser Entwicklung wird zu-
dem eine «Tragik der Anti-Allmende» als Folge der Zunahme patentrechtlicher
Schutzsysteme diskutiert.’* Dieser Theorie zufolge steigen infolgedessen die
Transaktionskosten derart, dass sie den tatsdchlichen Nutzen iibersteigen und des-
halb auf die Nutzung verzichtet wird.

Insgesamt scheint sich somit eine Entwicklung des Internets abzuzeichnen, bei der
zwar viele Inhalte vorhanden, aber aufgrund von Sperren nicht verfligbar oder
mangels neuer Beitrdge und Anpassungen nicht aktuell sind. Deutlich wird hierbei
zum einen, dass neben rechtlichen auch technische Zugangsfragen gestellt werden
miissen, zum anderen, dass die Beteiligten eine entscheidende Rolle einnehmen.
Mithin ist vermehrt dariiber nachzudenken, wie diesen Herausforderungen begeg-
net werden kann.

Il. Resiimee

Im vorstehenden Abschnitt erfolgten Vergleiche zwischen traditionellen Allmen-
den und kontemporiren Institutionen. Der Bezug zur Natur in Ersteren sowie zur
Technologie in Letzteren lisst sie zundchst gegensitzlich wirken,>* die Dichoto-
mie von Natur und Kultur als unauflgsbar.3% Gleichzeitig lassen sich Gemeinsam-
keiten erkennen: So wie der Mensch frither permanent von der Natur umgeben
war, kann er heute der hypervernetzten Umwelt nicht entkommen.**” Sprachlich
wird ein solches Versténdnis bestirkt, wenn von der Infosphére oder der hyper-
vernetzten informationellen Umwelt die Rede ist.’*® Ebenso lassen sich Unter-
schiede ausmachen: Traditionelle Allmenden waren regional beschriankt, wéhrend

303 Zur Frage der Knappheit als moralisches Kriterium JACOB, S. 120 f.

504 Grundlegend zum Folgenden HELLER, S. 621 ff.; HELLER/EISENBERG, S. 698 ff.; Co-
RIAT, Introduction — Propriété, exclusivité et communs: le temps des dépassements, in:
Coriat, S. 9; SIEHR, S. 381 ff.; SIEVERS, S. 49 ff.

505 HEss, S. 4 ff.
306 Vgl. aber den Versuch von BRUNCEVIC, S. 8, die diese Trennung aufrechterhilt.

307 Was im Kontext eines Verstéindnisses eines «digitalen Lebensraums» erkennbar wird.
Siehe dazu Kap. 6 I11.1.

08 FLoriDI, «Das Recht auf Vergessenwerdeny, in: Jacob/Thiel, S. 116.
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sich kontemporire Formen durch den internationalen Bezug auszeichnen.>* Dies
hat Auswirkungen auf das Verhéltnis zum Staat. In frithen Formen der Allmenden
konnte der Staat bisweilen Einfluss auf die Verwaltungsebene nehmen.’!® Die
staatliche Einflussnahme im Digitalen erweist sich hingegen oft als schwierig.

Insgesamt féllt ein direkter Vergleich zwischen traditionellen Allmenden und mo-
dernen Namensanleihen schwer. Zwar bietet OSTROM mit ihren design princip-
les®'! — gemeinsamen Eigenschaften traditioneller Allmenden — schemenhafte Kri-
terien an, eine Abhandlung, die streng diesen Kriterien folgt, erscheint aber nicht
sachgerecht. Vielmehr zeichnen sich Allmenden durch die einzelfallbezogene
Ausgestaltung aus.>!2

Dariiber hinaus betont OSTROM selbst, dass es «grundlegend von der Bereit-
schaft der Beteiligten abhiingt, ob eine Institution iiberhaupt funktioniert»,*'3
wodurch abermals die Bedeutung der Beteiligten, individuell und in kollektiver
Form, deutlich wird.

Die Ubertragung traditioneller Allmendeeigenschaften auf moderne Kontexte
wird durch zwei Umsténde weiter erschwert, zum einen die Anzahl der Beteilig-
ten: Wihrend an traditionellen Allmenderessourcen wenige Personen partizipier-
ten, sind an Websites wie Wikipedia weltweit Millionen beteiligt. Zwar betrifft
dies in erster Linie die konsumtive Ebene respektive die Leserinnen, dennoch setzt
sich die Gemeinschaft der «Wikipedianerinnen» aus vielen aktiven Autorinnen
zusammen. So verdffentlichen, liberpriifen und redigieren in Deutschland ein- bis
zweitausend Autorinnen regelmissig Artikel.>'* Der kleine Kreis der Beteiligten
ermdglichte in traditionellen Institutionen den personlichen Austausch, die Riick-

309 BULER/DREIER, Creative Commons, in: Bourcier/Dulong de Rosnay, S. 161; zu lokal-
globalen Interdependenzen mit Bezug auf Urheberrechte Aok, S. 1354.

310 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schlippi/Gruber, Von der Allmende zur Share Economy,
S. 49.

ST OsTtrROM, Die Verfassung, S. 115 ff,, DIES., Beyond markets and states, S. 652; DIES.,
Coping with tragedies, S. 495; DIES., Reformulating, S. 41; HESS/OSTROM, Introduc-
tion: An Overview of the Knowledge Commons in: Hess/Ostrom, S. 7; kritisch dazu
AGRAWAL, Common Resources and Institutional Sustainability, in: NRC — Drama,
S. 49 ff.; zu digitalen design principles NRC — Coming of Age, S. 3, 34 ff.; vgl. die
Grundsitze effektiver Selbstregulierung bei BUCK-HEEB/DIECKMANN, S. 277 ff.; dhn-
liche Prinzipien bei BELSKY/KAHR/BERKELHAMMER/BENKLER, S. 1 ff.

312 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schlippi/Gruber, S. 53.
313 Vgl. dieses Zitat bei SCHLAPPI, Einleitung, in: Schléppi/Gruber, S. 23.

314 Zum Vorstehenden siehe DILLING, Wissensallmende oder Werbeplattform?, in: Schléppi/

Gruber, S. 197 ff.
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sichtnahme, die Uberwachung von Prozessen durch eigene Instanzen und war das
Resultat sozialer Zwangslagen: Man musste bisweilen teilhaben, um das eigene
Uberleben zu sichern.’'® Eine solche Form des Managements scheint in heutigen
Institutionen schwer vorstellbar. Im Gegensatz bedarf es gross angelegter und
koordinierter Systeme, um das Miteinander zu organisieren. Eine weitere Unter-
scheidung betrifft die Geschlossenheit des Allmendesystems.>'® Obschon im kon-
temporaren Kontext von allen offenstehenden Systemen die Rede ist, war in tra-
ditionellen Institutionen eher das Gegenteil der Fall. Aufgrund dieser Eigenschaft
ist fraglich, inwiefern Allmenden per se als «demokratisch» einzustufen sind.>!”
Im Grunde konnten nur wenige an den Ressourcen teilhaben. Wahrend diese Ge-
schlossenheit auf die interne Ebene von Wikipedia zutrifft, steht dic Website allen
Personen mit Internetanschluss zur Nutzung offen. Dies fithrt zu genannten Prob-
lemen, etwa Qualitdtsverlusten.

Die Vergleichbarkeit zwischen der traditionellen und der «Wissensallmende»
erscheint somit nur bedingt gegeben. Trotz der Schwierigkeit einer Gegentiber-
stellung eint die Modelle, dass Gebrauch statt Besitz angestrebt wird und der Zu-
gang geregelt werden soll.>'® Insgesamt ist die Entwicklung einer historisch riick-
gebundenen Form der Allmende mithin auf einem guten, aber noch langen Weg.

IV. Zwischenfazit zum Allmendebegriff

Betrachtet man die diversen traditionellen Formen der Allmende sowie kontem-
pordre Auspriagungen, zeichnet sich ab, dass sich der mit unterschiedlichen Kon-
notationen ausgestattete Allmendebegriff einer begrifflichen Fixierung weitge-
hend entzieht. Diese Mehrdeutigkeit bietet indes Vorteile. So ergeben sich fiir eine
interdisziplindre Bearbeitung zahlreiche Ankniipfungspunkte. Dass dem Allmen-
debegriff im wissenschaftlichen Sprachgebrauch verschiedene Bedeutungsinhalte
zugeschrieben werden, fiihrt aber auch zu Missverstdndnissen. Vorliegend ist da-
her das Ziel, den relevanten Bedeutungsinhalt aus der Perspektive der digitalen
Allmende offenzulegen und Teilaspekte vertieft zu behandeln.>'® Hierbei erweist

315 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schlippi/Gruber, S. 48 f.
516 Kritisch und ergidnzend dazu AGRAWAL, Common Resources and Institutional
Sustainability, in: NRC — Drama, S. 64.

317 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schlippi/Gruber, S. 49.

318 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schlippi/Gruber, S. 12.

319 Vgl. dazu Kap. 7 I-VL
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sich die Beriicksichtigung des zusammenhingenden Sozialgefiiges™® anstelle

einer Darstellung der Gegensitze Staat und Markt®?! als entscheidend. Allmenden
sind kein Gegensatz zur Globalisierung.>?? Vielmehr ist zu fragen, inwiefern das
Gesellschaftssystem, das ihnen zugrunde liegt, in die heutige Zeit iibertragbar ist.

320 Vgl. ScHLAPPI, Einleitung, in: Schldppi/Gruber, S. 22.

321 So indes bei MARELLA, S. 62; vgl. GAMBARO, La proprieta, S. 91; HOLDER/FLESSAS,
S. 300.

522 HOLDER/FLESSAS, S. 301.
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Taglich entstehen unzéhlige kulturelle Beitrdge im Digitalen und bilden auf diese
Weise eine umfassende Grundlage fiir die kreative Auseinandersetzung. So wer-
den im Bereich der Musik digitale Tonsequenzen wie im Fall «Metall auf Metall»
fiir neue Werke verwendet>?* oder Texte von anderen Autorinnen als Basis fiir die
Weiterfiihrung einer Erzihlung genutzt.>*

Kapitel 4: Das Entstehen

Die vielen neuen Beitrdge, ob als digitale Texte, Bilder oder Videos, werden oft
durch die Beteiligten selbst erstellt.>>> Entsprechend werden diese Inhalte als sog.
User-generated Content (UGC) bezeichnet.>?® Hierbei bleibt fraglich, ob der Ent-

327 obschon dies

stehungsprozess als historisch einmalig bezeichnet werden kann,
in Bezug auf die Quantitét zuzutreffen scheint. Trotz der offenkundigen Relevanz,
nicht nur fiir das Urheberrecht,*?® ist der UGC-Begriff nicht als Rechtsbegriff im
engeren Sinne anerkannt.’” Dies fiihrt dazu, dass ein bereits «im Verzug»>3 be-
findliches Recht auf die Frage nach der Urheberinnenschaft und anderen Heraus-
331 Wenngleich der Be-

griff UGC bei Juristinnen primdr haftungsrechtliche Assoziationen zu wecken

forderungen bisher nur einzelfallbezogen reagieren kann.

323 Siehe Kap. 4 1.1.

324 Siehe Kap. 4 1.1.

325 Im Gegensatz zur automatisierten Produktion durch Bots. Siehe dazu Kap. 3 1.2.

26 Die verschiedenen Schreibweisen (mit/ohne Bindestrich) beschreibend und erlduternd

BAUER, S. 7, Fn. 1, sowie S. 10; als user created content bei BURRI-NENOVA, S. 74 ff.

327 Siehe dazu BALDWIN, S. 318 ff. (320); Frosio, Open Access Publishing, S. 16 ff;
PEIFER, Commons, S. 679.

528 Siehe zu weiterfiihrenden Hinweisen MAIER, S. 2.

529 BAUER, S. 7.

30 SCHERZBERG, Wissen, Nichtwissen und Ungewissheit im Recht, in: Engel/Halfmann/
Schulte, S. 122.

31 Siehe zu den Problemstellungen etwa WIELSCH, MMC, S. 96-108.
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vermag,>*? die in Bezug auf neue Akteursformen berechtigt sind,3* haben alle Be-
reiche auf die stark zunehmende Anzahl an Inhalten34 angemessen zu reagieren.

In einem ersten Schritt soll zunéchst die Entstehungsgeschichte dieses Phinomens
beschrieben werden.’** Von Beginn an wird deutlich, dass es sich nicht um ein
einzelnes Phdnomen handelt, sondern um verschiedene Modelle, die von unter-
schiedlichen Personen an mehreren Orten parallel entwickelt wurden. Sie wurden
vom Ideal getrieben, bestehende immaterialgiiterrechtliche Systeme infrage zu
stellen und zu reformieren.>*® Von anderen Autorinnen werden diese Entwicklun-
gen weniger ideologisch aufgeladen, sondern anthropologisch beschrieben. So
wird argumentiert, dass sich innerhalb dieser Bewegungen der Wunsch nach mehr
Vertrauen zueinander ausdriickte, zumal das Ideal kollaborativer Zusammenarbeit
die kreative Praxis seit jeher prigt.>>’ Entsprechend wird auf die Entwicklung von
Blogs, Mailinglisten und Websites verwiesen,**® welche die Uberfiihrung in kol-
lektive Projekte im Allgemeinen bestérkten und vereinfachten.

So unterschiedlich diese Erklarungsansétze zu den Antriebsgriinden und Ent-
wicklungsschritten auch sind, so sehr eint sie, dass die gegenseitige Anerkennung
eine herausragende Rolle spielt und finanzielle Aspekte mitunter in den Hinter-
grund riicken.** Im folgenden Kapitel soll deshalb die Frage aufgegriffen werden,
wie sich die verschiedenen digitalen Kulturpraktiken unterscheiden oder dhneln
und was «Kultury» im Digitalen auszeichnet.

332 Im Hinblick auf Foren, Videoplattformen und soziale Netzwerke BAUER, vii sowie
S. 16 m. w. N.; vgl. MAIER, S. 126 ff.

333 Siehe etwa das von Algorithmen geschriebene Gedicht bei MERCHANT; kritisch zum
Einsatz von Algorithmen ERNST, Die Gefdhrdung der individuellen Selbstentfaltung
durch den privaten Einsatz von Algorithmen, in: Klatki/Wiirkert/Winter, S. 63 ff.

534 HETCHER, Part One, S. 864.

335 Frosio, Open Access Publishing, S. 9 ff., verweist dennoch auf ein research gap be-

ziiglich einer historischen Perspektive.

336 Vgl. dazu WILLINSKY; vgl. ebenfalls DOMMANN, S. 292 ff., zitiert nach REIBMANN/
KLASS/HOFFMANN, S. 156, die betont, dass das Copyright-System bereits vor dem In-
ternet infrage gestellt worden sei, u. a. da es Eigentumszuweisungen vornehme und
somit Individuen bevorteile.

337 Vgl. Frosio, Witness, S. 341 ff.; GERVATIS, S. 841.
38 Woops, S. 1163.
339 Frosio, Gift, S. 1986 ff.; DERS., Open Access Publishing, S. 36-37.
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I Versuch einer Erfassung

Wie einleitend in diesem Kapitel erwihnt, fehlt es an einer einheitlichen Definition
von User-generated Content.>*’ Aus rechtlicher Sicht ist diese Entwicklung mithin
zwar erfassbar, jedoch nur bedingt eingrenzbar. Dies erschwert die erforderliche
interdisziplinire Auseinandersetzung,®*!
fiir neue Theorien, was sich angesichts der bisher zu eng, zu umfassend oder zu
technisch gefassten Auslegungen als Potenzial erweist.

ermdglicht im gleichen Zug aber Raum

1. Die Inhalte

Ausgehend von einer allgemeinen Beschreibung umfasst UGC verschiedenste
Formen digitaler Inhalte, die als Originale oder Adaptionen zusammengesetzt wer-
den: von einfachen Beitrdgen iiber semiprofessionelle Arbeiten bis hin zu Werken
professionell titiger Personen, die damit ihren Lebensunterhalt verdienen.>*? Im
Fall «Metall auf Metall» definieren die Richterinnen UGC wiederum als «[I]nter-
netplattformen wie Youtube, auf denen nichtprofessionelle Nutzer selbst gene-
rierte Inhalte mit urheberrechtlich geschiitztem Material einstellen kénnteny.>*
Sie betonen auf diese Weise die Bedeutung der Plattformen>* und somit der Tech-
nologien, welche die Kulturproduktion und den Austausch der Beteiligten erst er-
moglichen.>®

a. Fanfiction

Obschon anhand dieser Erklarungsansétze ein grober Rahmen erkennbar ist, 1dsst
sich der breite Umfang von UGC mit ausgewihlten Beispielen weiter nachvollzie-

340 Zum Entstehen des Begriffs durch das Trendforschungsunternehmen Trendwatching
und den Begriff der «Generation C» PSCHEIDA, S. 66 ff.

341 «There is no widely accepted definition of UCC, and measuring its social, cultural and

economic impacts are in the early stages», GERVAIS, S. 841 ff.; vgl. aus philoso-
phischer Perspektive MUHLICHEN, S. 16 ft., 66 ff.

32 SPACEK, S. 379 £, betont aber, dass ein Grossteil von Amateurinnen produziert und
hochgeladen wird.

343 BVerfGE 142, 74 (89).
544 Siehe dazu WIELSCH, Intermediire, S. 665 ff.

35 Zur Rolle und méglichen Haftung von UGC-Plattformenbetreiberinnen fiir hochgela-
dene Inhalte im US-Recht GINSBURG, User-Generated Content Sites, S. 183 ff.

81



Teil 3: Der Umgang mit digitaler Kultur

hen. Hierfiir bietet sich die Fanfiction an,>*¢ die in den Rechtswissenschaften be-
reits umfassend rezipiert worden ist.3

Bei dieser weltweit gelebten Praktik handelt es sich um das gemeinsame Wei-
tererzéhlen literarischer Werke durch Anhéngerinnen bestimmter literarischer
Gattungen oder Autorinnen. Bisweilen werden im Rahmen des sog. pairing ein-
zelne Figuren aus unterschiedlichen Erzédhlungen zu romantischen Verhéltnissen
verleitet und zusammengefiihrt.>*® Nicht selten kommt in diesem Kontext die
Frage auf, welchen gestalterischen Spielraum das Urheberrecht und die Gerichte
den Fans tiberlassen.’* Diesen juristischen Herausforderungen zum Trotz halten
die Anhingerinnen an den Methoden des Remix>*° und des Mash-up**' als Tech-
niken der Vermengung verschiedener Quellen und Stile fest, um ihren Interessen
nachzugehen. Wihrend des Arbeitsprozesses bauen sie auf Ausgangswerken auf

t.552 Das Ziel der involvierten Autorinnen ist es, alternative

und fiihren diese for
Enden zu entwickeln oder die Geschichte fortzuerzahlen.

Beachtenswert ist, dass bei der anschliessenden Werkdistribution gewerbliche
Zwecke nur selten eine iibergeordnete Rolle spielen.*>* «UGC for UGC’s Sake»>**
gilt als das ideelle Gebot der Bewegung. Weltweit arbeiten auf diese Weise un-

zahlige Beteiligte an Texten, iiber- und bearbeiten Bilder und erstellen Videos,

346 AULTMAN, S. 393 ff; bei ROSE, Futures, S. 129, 158, unter dem Stichwort der Fanzine
oder Story Trees; dazu BIRKHOLD, passim.

347 Im deutschsprachigen Raum etwa KNOPP, S. 28 ff.; SUMMERER, passim.

348 REIBMANN/KLASS/HOFFMANN, S. 158.

549 Sjehe dazu STIEPER, Fan Fiction, S.301 ff;; wobei REIBMANN/KLASS/HOFFMANN,
S. 167, betonen, dass sich weder hierzulande noch in den USA Fille finden liessen, in
denen Rechteinhaberinnen «gegen nicht kommerziell handelnde Fan-Fiction»-Auto-
rinnen gerichtlich vorgegangen seien.

350 Siehe zur remix culture PASQUALE, S. 137 ff.; FISCHER, Sampling, S. 51 ff.; zum Re-
mix-Film MAIER, S. 4 ff.

351 Zum Mashup insb. DOHL, passim; GELKE, passim; HETCHER, Part One, S. 873; POTZ-
LBERGER, S. 77 ff.; SCHROR, S. 6; WEGENER, S. 30 f.; siche ebenfalls den Begriff
Mush-up, MARZANO, S. 179.

352 DOHL, S. 11 ff; BGH, Urt. v. 29.04.1999 — I ZR 65/96, BGHZ 141, 267; zu diesen
«referenziellen Verfahreny als Form der Digitalitit STALDER, Digitalitit, S. 96 ff.

353 AMINI, S. 104-106; zur Nutzung von UGC fiir offizielle Unternehmenskommunika-
tion KRIEG, S. 73.

554 HETCHER, Part One, S. 874-883.
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ohne dafiir eine Gegenleistung in Form von Geld zu erwarten.*> Selbstverstind-
lich handelt es sich bei dieser Beschreibung um ein Ideal, obgleich es auf zahlrei-
che Anwendungen zutrifft. Rechtliche Herausforderungen resultieren folglich im
urheberrechtlichen Bereich, wenn etwa die origindren Autorinnen sich gegen die
Weitererzahlung ihrer Werke wehren oder wenn Autorinnen die gemeinsam ent-
wickelten Werke ausdrucken und zum Verkauf anbieten.>>

b. Second Life

Wihrend das erste Beispiel insbesondere Formen der textbasierten Kultur betrifft,
bietet sich im Sinne eines zweiten Beispiels das vor einigen Jahren populire®’
Second Life als visuelle Form an. Diese virtuelle Welt, die in den frithen 2000er
Jahren schnell an Popularitit gewann — in der Zwischenzeit jedoch verloren hat —,>%
kann iiber eine Onlineplattform betreten werden. Deutlich wurde hier zum ersten
Mal das «Spiel» mit den Grenzen zwischen analog und digital,*’ indem die Per-
sonen in das Second Life eintauchten®® und dort wie im «realen» Leben agierten,
kauften oder Freunde trafen. Entsprechend entwickelte sich rasch ein rechtswis-
senschaftliches Interesse an den dort gelebten Abldufen,>®!
eine der ersten virtuellen Welten einer neuen digitalen Generation beschrieben
werden kann.

zumal Second Life als

Als Second Life lanciert wurde, stand das gesamte virtuelle Land im Eigentum
von LindenLabs, einem amerikanischen Unternehmen. Dieses wurde nach und

335 «Earth shattering about UGC [User-Generated Content] from this perspective is that
because it is produced by literally millions of ordinary people, apparently without any
expectation of economic gain, the very rationale for providing copyright protection to
this growing body of creators and their works is called into question», HETCHER, Part
One, S. 965.

336 Siehe Kap. 4 11

357 Vgl. BURRI-NENOVA, S. 75.

358 Vgl. dazu perma.cc/ZDS3-TIMB; siehe zu diesem Beispiel AULTMAN, S. 396 ff.

39 Vgl. das Verschwimmen der Grenzen von on- und offlife Communities bei BOTSMAN/
ROGERS, S. 61; siehe den Begriff der Onlife-Welt bei HILDEBRANDT, S. 1 ff.; zur Ab-
grenzung digital und analog siehe WORKERT/KLAFKI/WINTER, Digitalisierung und Of-
fentliches Recht, in: Klafki/Wiirkert/Winter, S. 3 f.

560 So ScHMIDT, Virtuell lokaler Raum, S. 77.

561 DEIN, S. 25 ff. m. w. N.
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nach an die Avatare>®? verkauft, die von ihrem Haus aus zum Beispiel digitale
Sonnenaufgénge beobachten konnten. Ermdglicht wird dies durch den Umstand,
dass sich die Welt und die Tage innerhalb des Spiels stéindig weiterentwickeln,
ohne dass die Einzelne dies verhindern kann.>®* Die Beteiligten haben jedoch die
Maglichkeit, in virtuellen Welten zu interagieren, und werden gleichzeitig davon
beeinflusst.’** Den Entwicklerinnen lag viel daran, Vorginge in der Natur und so-
ziale Interaktion moglichst detailgetreu nachzubilden. Diese Form der realitts-
nahen Spiele werden deshalb auch als Alternate Reality Games (ARG)*% oder
Massively Multiplayer Online Games (MMOG)>% bezeichnet. Weil die Beteilig-
ten jedoch selbst auf vielféltige Weise kreativ tatig werden kdnnen, wird Second
Life dem Bereich des UGC zugeordnet.*®’ Diese vielfiltigen Verkniipfungen zwi-
schen den verschiedenen Lebenswelten und Beteiligten hat zur Folge, dass es im-
mer wieder zu realen Gerichtsverfahren vor staatlichen Gerichten kommt,>®® die
zum Beispiel Fragen nach Eigentum fiir in Second Life erworbene Grundstiicke
behandeln miissen.

Vergleicht man Fanfiction und Second Life, sticht der finanzielle Aspekt ins Auge.
Wihrend Ersteres als Ideal ohne finanzielle Anreize geschaffen und téglich daran
gearbeitet wird, zielen Plattformen wie Second Life auf Einnahmen durch den
Verkauf zusétzlicher Moglichkeiten und Effekte. Dies ldsst sich mit der Organi-
sationsform beider Modelle erkldren. Das virtuelle Spiel wird von einem Un-
ternehmen organisiert, wihrend sich die literarisch interessierten Personen auf
Plattformen vereinen, um ihren Interessen nachzugehen. Dem wirtschaftlichen
Marktdruck steht demnach im Ideal Liebhaberei gegeniiber.

Beiden gemein ist die Kritik an diesen Formen des User-generated Content. So
wird die These vertreten, dass sich die daran Beteiligten grundsétzlich nur an
Populiarwerken abarbeiten wiirden und auf diese Weise zu deren Niedergang fiih-

562 Verstanden als Reprisentation der Beteiligten in der Onlineumgebung; vgl. dazu
ScuMmIDT, Virtuell lokaler Raum, S. 77.

563 DEIN, S. 31.
364 ScHMIDT, Virtuell lokaler Raum, S. 76 ff.

365 STALDER, Digitalitéit, S. 65; zu Bewahrungsstrategien digitaler Spiele LANGE, Die
Gaming-Community als Pionier der digitalen Bewahrung, in: Klimpel/Keiper, S. 109 ff.

366 ScHMIDT, Virtuell lokaler Raum, S. 76.
367 Siehe BAUER, S. 39-40; vgl. weiterfiihrende Hinweise bei DEIN, S. 26, Fn. 4.

568 HETCHER, Part Two, S. 832 ff., der auf den Fall Bragg v. Linden Research, Inc., 487
F. Supp. 2d 593 (E.D. Pa. 2007), Bezug nimmt; siche die umfassende Fallsammlung
bei DEIN, S. 25, Fn. 3.
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ren.>®® Obschon dies auf viele der tiglich neu entstehenden Inhalte zutreffen mag,
ist fraglich, was eine solche Kritik bezweckt. Zwar ist zu kliren, welche Inhalte
fiir die kulturelle Weiterentwicklung relevant und somit urheberrechtlich schiit-
zenswert sind, jedoch ist bei nicht wenigen Beitrdgen die schopferische Eigenleis-
tung vorhanden. Somit ist kldrenswert, ob klassische urheberrechtliche Begriffe
neu verstanden werden miissen,”’® um den entstehenden Formen und Praktiken
gerecht zu werden. Wie kann es gelingen, innerhalb dieser vielen multimedialen
Formen und Praktiken zu differenzieren? Welche Gestaltungshohe sollte bertick-
sichtigt werden? Aus positiv-rechtlicher Sicht erscheint aus diesem Grund in
einem ersten Schritt entscheidend, die verschiedenen Phdnomene differenzierend
zu erfassen und nicht gesamthaft zu diskreditieren — insbesondere weil es um ver-
schiedene Praktiken geht, die jeweils anderen Logiken folgen und andere Betei-
ligte anziehen.

2, Die Beteiligten

Neben einer Erfassung der Inhalte erweist sich auch eine allgemeingiiltige Be-
schreibung der Beteiligten auf diesen Plattformen als schwierig. Beispielsweise
sind bei der Fanfiction besonders Anhdngerinnen bestimmter literarischer
Werkgattungen involviert, wiahrend bei Second Life verschiedenste Interessen
verfolgt werden.>”! Entsprechend handelt es sich um unterschiedlichste Beweg-
griinde, welche die Einzelne dazu verleiten, Inhalte zu generieren oder zu bearbei-
ten. Hinzu kommt, dass nicht nur auf Wikipedia,>’?
Websites Bots oder sog. soziale Software zum Einsatz kommt.5”> Wie angedeutet,
ermdglicht es dies, Inhalte in kiirzester Zeit zu generieren,’™ indem etwa Texte
geschrieben werden. Rechtswissenschaftlich steht die diesbeziigliche Aufarbei-
tung noch am Anfang,’”* wobei auf bestehenden Modellen zur rechtlichen Aner-

sondern auch auf anderen

39 Vgl. dazu PEUKERT, S. 90 m. w. N.

370 Vgl HETCHER, Part One, S. 872-873, die sich indes auf den Begriff des creative con-
tent im Bereich des copyright law bezieht.

371 Vgl. dazu MisocH, S. 135 ff.

572 BAUER, S. 29 ff.

573 Vgl. FECHNER, Fake News, S. 163 f.; TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte, S. 155 ff.
574 Siehe SCHMIDT, Social Software, S. 2.

575 Vgl. dazu TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte.
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576 oder funktionaleren Betrachtungen®”’ aufgebaut wer-

kennung neuer Subjekte
den kann.

Versucht man die verschiedenen Beteiligten und die Inhalte zusammenfassend
zu beschreiben, erweist sich der Definitionsansatz von WOLFGANG SCHWEIGER
und OLIVER QUIRING als umfassend, der die Beteiligten beriicksichtigt. Laut
SCHWEIGER und QUIRING ist UGC das Produkt einer auf computervermittelter Be-
teiligten-Beteiligten-Interaktivitit basierenden Art der interaktiven Massenpro-
duktion, bei der das Potenzial eines trianguldren Zusammenspiels aus Website-
Anbieterinnen, aktiven und passiven®’® Beteiligten und der Offentlichkeit eine
massgebliche Rolle spielt.”” Dieser Ansatz macht die zahlreichen Faktoren bei
der Entstehung von UGC deutlich und erméglicht durch seine Offenheit gleich-
zeitig eine Anpassung an neue, derzeit nicht absehbare Entwicklungen.

Darauf aufbauend bleibt jedoch zu fragen, wovon UGC abzugrenzen ist. Dabei
erstaunt, dass von einigen Autorinnen sogar interpersonale Kommunikation als
UGC bezeichnet wird.*® Dagegen spricht beispielsweise der Offentlichkeits-
begriff aus § 15 III UrhG, wonach alle Inhalte auszuschliessen sind, die nur den
personlich Beteiligten zukommen sollen.*®! Dieses Argument wird durch die Be-
deutung interpersoneller Kommunikation gestiitzt, die im Vergleich zu anderen
Inhalten als besonders schiitzenswert erscheint.

Il. Herausforderungen

Neben der im engeren Sinne urheberrechtlich relevanten Unterscheidung zwi-
schen den Inhalten beteiligter «Amateurinnen»,*®? computergenerierten Texten
und werbefinanzierten Beitrdgen bleibt die Frage der Finanzierung. Dies wird

376 Siehe zur Anerkennung von Automaten als Triger von Rechten etwa MATTHIAS, insb.
S. 113-117, 237-249; KERSTEN, S. 341 ff.

577 GRUBER, Was spricht gegen Maschinenrechte?, in: Gruber/Bung/Ziemann, S. 198;
DERS., Rechtssubjekte und Teilrechtssubjekte des elektronischen Geschéftsverkehrs,
in: Beck, S. 133-160; vgl. den Verweis bei TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte, S. 163.

578 Vgl. auch den Begriff des «Schwarzlesers» bei REIBMANN/KLASS/HOFFMANN, S. 160.
579 SCHWEIGER/QUIRING, S. 114 f.

380 Wobei HETCHER, Part One, S. 865, E-Mails als UGC bezeichnet.

381 BAUER, S. 19.

582 BAUER, S. 20 ff.
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virulent, wenn die Beteiligten auf eine monetire Vergiitung verzichten, andere je-
doch diese Werke ausdrucken und verkaufen.>®®

Ein Negativbeispiel ist die im Mai 2007 lancierte Are-you-with-us-or-what-
Kampagne in Australien. Fiir die landesweite Werbeaktion bediente sich ein Mo-
bilfunkunternehmen nutzergenerierter Fotos, die unter einer CC-BY-Lizenz*®*
tiber die Plattform Flickr ver6ffentlicht wurden. Nachdem sich ein in Texas (USA)
lebendes, sechzehnjahriges Médchen auf einem der Fotos wiedererkannt hatte, er-
hob sie Klage gegen die Mobilfunkbetreiberin und Creative Commons als gemein-
niitzige Organisation.®> Die Klage beruhte unter anderem auf dem Vorwurf der
Verletzung der Privatsphédre und des Urheberrechts. Gegen Creative Commons
wurde der Vorwurf gerichtet, fahrldssig versaumt zu haben, die Urheberinnen aus-
reichend zu warnen, dass CC-Lizenzen nur das Urheberrecht und nicht das Recht
auf Privatsphére betrifen. Wahrend die letztgenannte Klage kurz darauf fallen ge-
lassen wurde, gelangte die Klage gegen das Mobilfunkunternehmen vor ein texa-
nisches Gericht. Letztlich wurde sie im Januar 2009 jedoch vom Bezirksgericht
mangels Zustdandigkeit abgelehnt.

Trotz dieser Entscheidung wird deutlich, welch vielféltige Rechtsgebiete bei
der Entstehung von UGC betroffen sein konnen und welche Herausforderungen
auf die Rechtswissenschaft zukommen werden. So betrifft UGC nicht nur die Ent-
stehung digitaler Kultur und damit urheberrechtliche Fragestellungen, sondern
grundlegende verfassungsrechtliche Fragen. Als Ergénzung zum Fall «Metall auf
Metall» wird die Bedeutung dieser Praktiken fiir den gesamten Lebensalltag deut-
lich, die weit {iber die Beteiligten auf den Plattformen hinausreicht.

383 Vgl. BAUER, S. 50.

384 Zu Inhalt und Umfang dieser Lizenz siehe Kap. 5 I1.

85 Siehe zum Folgenden Chang v. Virgin Mobile USA, LLC, Civil Action No. 3:07-CV-
1767-D. (N.D. Tex. Jan. 16, 2009).
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Kapitel 5: Die Lizenzierung

Das Recht sucht somit weiterhin nach Antworten auf Herausforderungen im Be-
reich des User-generated Content, die nicht nur Fragen der rechtlichen Grenzen
dieser Kulturpraktik, sondern grundlegender die Erfassung und Verbreitung der
verschiedenen Inhalte betreffen.

Auf der Suche nach angemessenen Lizenzformen profitiert es indes vom Um-
stand, dass sich bereits seit Jahren, fernab vom legislativen Geschehen, verschie-
dene Ansitze der Selbstregulierung entwickelt haben.*® Als Creative Commons
(CC) oder Cultural Commons konnten sich diese als Lizenzformen im bestehen-
den Rechtssystem bewihren.*®” Dariiber hinaus bieten sie durch ihre Benennung
Anlass, zu Fragen nach der digitalen Allmende zuriickzukehren. Insbesondere das
Versprechen eines «demokratischen Zugangs»®® soll aufgegriffen werden, um zu
untersuchen, wie Zugang zu verschiedenen Inhalten organisiert werden kann.>’
Wiihrend dieses Versprechen im Wissenschaftsbereich>* unter dem Stichwort der
Science Commons (SC) oder des Open Access (OA) diskutiert wird,**! hat sich im
Bereich der Software Open Source (0S)>*? entwickelt. Ziel dieser Initiativen ist
es, mithilfe von Lizenzen oder Lizenzketten Inhalte zuginglich zu machen.>?
Wihrend sich Open Content (OC) hauptséchlich auf Inhalte bezieht, soll OS den
offentlichen Zugang zu Quelltexten von Software sicherstellen.>%*

Deutlich wird hierbei die Relevanz nicht nur fiir das Urheberrecht, sondern fiir
das Immaterialgiiterrecht insgesamt. So bleibt beispielsweise die Frage um die Pa-

386 BRUNCEVIC, S. 187; vgl. iiberblicksartig KARAVAS, Governance of virtual worlds,
S. 155 ff.

387 Siehe Kap. 5 11.2.
38 BRUNCEVIC, S. 206; umfassend und kritisch zur Frage des Internets als demokratisches
Medium KERSTEN, Schwarmdemokratie, passim.

89 Vgl. GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 98 f.; MADISON/
FRISCHMANN/STRANDBURG, S. 696.

30 MERTON, S. 273 ff., spricht vom «Wissenskommunismus der Wissenschaften», wo-

nach aus erkenntnisphilosophischen Griinden Forschungsergebnisse verdffentlicht
werden miissen, damit die Gemeinschaft sie {iberpriifen, replizieren, kritisieren und
fortschreiben kann; zitiert nach GRASSMUCK, S. 10; vgl. den Hinweis auf den Begriff
der «Info-Kommunisten» bei BOYLE, Environmentalism, S. 111.

391 HANSEN, Zugang, S. 799 ff.; PFLUGER/ERTMANN, S. 436 ff.

392 GERLACH, S. 649 ff.; GRUTZMACHER, S. 184—189; ZIRKEL/ALEKSIC, S. 141 ff.
393 DREIER, Creative Commons, Science Commons, in: FS Schricker, S. 287 ff.
3% Vgl. dazu PASQUINELLI, S. 76.
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tentierbarkeit von Software weiterhin umstritten,>> wobei die Entscheidung weit-
reichende Konsequenzen mit sich bringen wiirde: Aus Open Source wiirde aller
Voraussicht nach Closed Source.

I Free Software und Open Source

Open Source Software (OSS) und Free Software (FS) liegt im Kern das Ideal einer
Offenlegung von Quellcodes zugrunde.**® Ausgehend von den Bediirfnissen von
Forscherinnen der Advanced Research Projects Agency (ARPA)*7 in den USA,
die wihrend der Arbeit auf einen schnellen Informationsaustausch angewiesen
waren, vereinfachten die offenen Quellcodes die interaktive Zusammenarbeit.>*®
Entsprechend achteten sie darauf, dass diese dauerhaft offen zugénglich blieben;
jedenfalls innerhalb des Kolleginnenkreises. In den Folgejahren der 1960er entwi-
ckelte sich darauf aufbauend eine «Hackerkultur».>®® Entgegen der bisweilen ne-
gativen Konnotation lésst sich diese als «Geschenkkultur mit anarchischen Zii-
gen» beschreiben.®” Die Hackerinnen arbeiteten nicht selten in ihrer Freizeit an
gemeinsamen Projekten und wurden oft von Idealismus angetrieben. Wahrend die
idealistische Prigung bis heute besteht, erscheint die Beschreibung «anarchisch»
nicht mehr zeitgemaéss. So wurde in der Zwischenzeit ein Grossteil der Software-
Lizenzvertrige, die aus dieser Bewegung hervorgingen, fast vollstindig an das
jeweilige Rechtssystem angepasst.®®! Gegen die Beschreibung als anarchisch
spricht, dass die Beteiligten nicht in jedem Fall die kostenfreie Verteilung der Soft-
ware beabsichtigen, sondern auf die Freiheit von Einschrinkungen abzielen. %%

95 Vgl. ZECH, Technizitit, S. 137 ff.

5% Dabei handelt es sich — anders als beim Bindrcode — um eine fiir Menschen lesbare
Programmiersprache; vgl. WIELSCH, Zugangsregeln, S. 192 ft.

37 Eine Organisation fiir Forschungsprojekte der Verteidigung, inzwischen umbenannt in
Defense Advanced Research Projects Agency (DARPA).

598 PEUKERT, S. 78.

39 FREYERMUTH, Offene Geheimnisse, in: Lutterbeck/Barwolff/Gehring, S. 24; vgl. dazu
HARTMANN, S. 86 ff.

600 So etwa bei FROSTO, Open Access Publishing, S. 29; vgl. die Abwigung zu diesen Be-

griffen bei RAYMOND, Cathedral, S. 55; zu anderen «anarchischen Bewegungen» im
digitalen Bereich DE FILIPPI/WRIGHT, S. 1 ff.

61 Zur Binordnung dieser Vertridge als Schenkungs- oder Organisationsvertrige nach
deutschem Recht sieche KONIG, S. 48 ff. bzw. 71 ff.

002 KONIG, S. 25 ff.
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Vor diesem Hintergrund hegten viele die Hoffnung, dass mit der Einfithrung
der sog. Linux-Klauseln in Deutschland (§§ 31a ff. UrhG) diese besondere Art des
Zusammenarbeitens «zum Wohle der Allgemeinheit» als eine Besonderheit des
urheberrechtlichen Schaffens von den allgemeinen deutschen Urheberrechts-
grundsitzen ausgenommen wird.®”* Dieser Hoffnung standen jedoch die Beweg-
griinde der Legislative gegeniiber, welche diese Phianomene rechtlich erfassen
wollte, ohne «Sonderurheberrechte» anzuerkennen.%%*

1. Free Software

Obschon die Bewegung zunehmend an Bedeutung gewinnen konnte, war die for-
malrechtliche Anerkennung ein wichtiger Zwischenschritt dieser langen Entwick-
lungskette. Dies wird umso deutlicher, wenn man die Urspriinge in den 1950er
Jahren untersucht. Damals begannen erste Handelsbeziehungen, die sich jedoch
auf Hardware beschrankten. Gegen Ende der 1960er Jahre entstand dann ein Markt
fiir Software.% In den 1980er Jahren wurde Software bereits kostenlos verfligbar
gemacht und getauscht.®® Gleichzeitig, im Jahr 1983, entwickelte RICHARD
STALLMAN das sog. GNU-Projekt und lancierte die General Public License
(GPL).*" Die Bedingungen dieser Lizenz sehen vor, dass der Quellcode dffentlich
zugénglich, die Weitergabe bedingungslos erlaubt und Diskriminierung ausge-
schlossen sein muss.®®® Damit wollte er erreichen, dass Software innerhalb eines
selbst organisierten Rahmens genutzt, geteilt und bearbeitet werden konnte. %% Bis
heute wird er dafiir als Vordenker der «freien Software» gefeiert.®!°

603 So KONIG, S. 126.
604 KONIG, S. 126 m. w. N.
605 Nuss, S. 74.

606 MANTZ, Open Source, Open Content und Open Access, in: Lutterbeck/Bérwolff/
Gehring, S. 413.

607 BARWOLFF, Die 6konomischen Grenzen freier Software, in: Lutterbeck/Bérwolff/Geh-

ring, S. 9; FrRosI0, Open Access Publishing, S. 29 f.; KONIG, S. 25 ff.; zum normativen

Modell der GPL WIELSCH, Zugangsregeln, S. 213 ff.; perma.cc/F2Y6-9JC9.

The Open Source Definition, perma.cc/V4P9-4UG9; zu den weiteren Voraussetzungen

sieche AULTMAN, S. 397.

608

609 MaNTZ, Open Source, Open Content und Open Access, in: Lutterbeck/Bérwolff/
Gehring, S. 414; zur GNU-Lizenz im Kontext von Musikwerken MCDONAGH, Protect-
ing traditional music under copyright (and choosing not to enforce it), in: Bonadio/Luc-
chi, S. 167 ff.; perma.cc/Z6SS-Y6VQ.

610 AmiINI, S. 190; Nuss, S. 75.
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Mit dem zunehmenden Erfolg der Bewegung ging jedoch eine kontrire Ent-
wicklung einher. So wurde zum Beispiel in den USA der Copyright-Schutz auf
Computerprogramme ausgedehnt.®!! Dies fiihrte zunéchst zu Enttduschung inner-
halb der Anhdngerinnenschaft STALLMANS. Als Aushdngeschild einer neuen Ge-
neration konnte sich die Bewegung rund um STALLMAN dennoch durchsetzen und
weiter an gesellschaftlicher Anerkennung gewinnen. ¢!

2, Open Source

Die OS-Initiative entwickelte sich erst um das Jahr 1998.5'3 Vergleichbar mit der
FS-Bewegung verfolgen und fordern die Beteiligten 6ffentlich zugéngliche Quell-
texte.%'* Diese sollen jederzeit kopiert und weitergegeben werden kénnen. Zudem
darf der Quelltext sogar erweitert werden, wobei Lizenzbeschrdnkungen zu be-
riicksichtigen sind.®!?

Wiéhrend die Bedingungen fiir die Weiternutzung von OS mit jenen der
FS-Bewegung teilweise vergleichbar sind,®'¢ fiel von Beginn an auf, dass es dem
OS-Team noch schneller und effizienter gelang, Anhdngerinnen zu gewinnen. Die
gesellschaftliche Anerkennung fand ihren Hohepunkt, als «Die Griinen» im Deut-
schen Bundestag 2001 forderten, OS-Software zu fordern.5!” Diesen Forderungen
lag die praktische Erwdgung zugrunde, die Software schneller weiterzuent-

611 Frosio, Open Access Publishing, S. 29; Nuss, S. 75.

612 MADISON/FRISCHMANN/STRANDBURG, S. 670.

613 Siehe die umfassende Beschreibung der Historie etwa bei FREYERMUTH, Offene Ge-

heimnisse, in: Lutterbeck/Béarwolff/Gehring, S. 23 ff.; vgl. RAYMOND; FrROsI0, Open
Access Publishing, S. 30.

Software wird in Computersprachen wie Fortran, C/C++ oder Java abgefasst, wobei
das urspriingliche Format als «Quelltext» bezeichnet wird. Dieser kann in einen bini-
ren Code ilibersetzt werden, der dem Computer das Arbeiten ermdglicht, siche VARIAN/
SHAPIRO, Einfithrung von Linux im 6ffentlichen Sektor in: Lutterbeck/Béarwolft/Geh-
ring, S. 212.

615 VARIAN/SHAPIRO, Einfiihrung von Linux im &ffentlichen Sektor, in: Lutterbeck/Bér-
wolff/Gehring, S. 212.

616 Vgl. zu den Unterschieden Kap. 5 1.3.
617 BT, 199. Sitzung; GRASSMUCK, Freie Software, S. 9.

614

91



Teil 3: Der Umgang mit digitaler Kultur

wickeln.®!® Die Nutzerinnen profitieren von einer stetigen Anpassung, wohinge-
gen die Software von der Nutzung angetrieben wird.®°

Gleichzeitig werden bei OS-Software selten Prosumerinnen beschrieben,®? also

Nutzerinnen, die zugleich Beitrdge leisten. Die Sphére der Entwicklerinnen auf
der einen und der Anwenderinnen auf der anderen Seite ist oft getrennt.®?! Ob-
gleich die schwankende und wechselnde Zahl der Nutzerinnen kein Problem, viel-
mehr gewiinscht ist, ist die hohe Fluktuation aufseiten der Entwicklerinnen eine
Herausforderung fiir die Initiative. So ist diese Onlinegemeinschaft innerhalb kiir-
zester Zeit gewachsen, jedoch droht sie ebenso schnell an Arbeitskréften zu ver-
lieren. Deshalb wird versucht, Bestdndigkeit herzustellen, indem zunehmend Un-
ternehmen bezahlte Programmiererinnen an OS-Projekten arbeiten lassen,%?? um
die Weiterfiihrung des Projekts zu gewéhrleisten.

Gleichzeitig kommt es immer wieder zu Féllen, in denen verschiedene Mitar-
beitende versuchen, ihre Rechte vor Gericht geltend zu machen, um monetére Vor-
teile zu erlangen. Dies gestaltet sich in vielen Féllen schwierig, da ihr Beitrag zum
Gesamtprojekt kaum oder nur mit viel Aufwand feststellbar ist.®** Obgleich diese
Verfahren die Bewegung wiederholt vor Herausforderungen stellen, dienen sie
gleichzeitig als Nachweis der gesellschaftlichen und rechtlichen Anerkennung der
Lizenzen.%%*

618 BARWOLFF, Die 6konomischen Grenzen freier Software, in: Lutterbeck/Barwolft/Geh-
ring, S. 10.

619 GRASSMUCK, Freie Software, S. 14.
020 POTZLBERGER, Pastiche, S. 675.

621 BARWOLFF, Die 6konomischen Grenzen freier Software, in: Lutterbeck/Béarwolff/Geh-
ring, S. 11.

622 MAaNTZ, Open Source, Open Content und Open Access, in: Lutterbeck/Bérwolff/
Gehring, S. 415.

623 MANTZ, Open Source, Open Content und Open Access, in: Lutterbeck/Barwolff/
Gehring, S. 416.

624 Vgl. dazu grundlegend Jacobsen v. Katzer, 535 F.3d 1373, 1381-82 (Fed. Cir. 2008);
zur Bedeutung des Falls MADISON/FRISCHMANN/STRANDBURG, S. 704.
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3. Unterschiede und Gemeinsamkeiten

Zwischen OS und FS bestehen folglich Ahnlichkeiten, aber ebenso grundlegende
Unterschiede.®” Das zugrunde liegende Lizenzsystem macht die bestehenden Ge-
gensitze am anschaulichsten deutlich.%2¢

Wihrend bei OS allgemein festgelegt wird, was bei der Lizenzvergabe bertick-
sichtigt werden muss, sind bei der Anwendung von FS die oben genannten Krite-
rien zu beriicksichtigen. Diese bezwecken eine weitreichende freie Zuganglichkeit
zum Quelltext und betreffen dariiber hinaus eine politische Dimension. Wenn-
gleich sich die Bewegung, wie gezeigt, an das Rechtssystem angepasst hat und
gesellschaftliche Anerkennung geniesst, wird FS bis heute als «anarchisch» be-
zeichnet.5%

Die OS-Bewegung beriicksichtigte hingegen von Beginn an 6konomische As-
pekte und erfuhr so unter Umstinden mehr gesamtgesellschaftliche Anerken-
nung.?® Schnell wurde sie zum Gegenstand rechtswissenschaftlicher Ausarbeitun-
gen®” und geniesst bis heute breite Anerkennung. Die rasche Verbreitung von OS
lasst sich mit der gemaéssigten politischen Einstellung der Anhéngerinnen erkléren.
Wihrend sich FS als stark idealistische, soziale Bewegung versteht,®? ist OS in

erster Linie eine Entwicklungsmethode fiir Software. %!

Beide Bewegungen verfolgen aber das iibergeordnete Ziel, Software-Quelltexte
besser zuginglich zu machen.®*? Ob eine verbesserte technische Zuginglichkeit
mit einer Demokratisierung einhergeht,®** ist indes zu hinterfragen. So sind bei-
spielsweise Regelungen zu verschiedenen Formen der Partizipation oder Abstim-
mungen nur in Ansétzen vorhanden.

625 Die Unterschiede herauszuarbeiten versucht ebenfalls STALLMAN, S. 57 ff.
626 Frosio, Open Access Publishing, S. 30 ff.

627 MULLER, Anti-Musk.

28 Frosio, Open Access Publishing, S. 32.

629 JAEGER/METZGER; SPINDLER, VSI.

630 Vgl. zum politischen Charakter THIEL, Digitalisierung als Kontext politischen Han-
delns, in: Jacob/Thiel, S. 205, Fn. 14 m. w. N.

631 STALLMAN, S. 57; KONIG, S. 25 ff.

632 MANTZ, Open Source, Open Content und Open Access, in: Lutterbeck/Bérwolff/
Gehring, S. 414.

633 Frosio, Open Access Publishing, S. 29, siehe zur (Wissens-)Demokratisierung im In-
ternet PSCHEIDA, S. 291 ff.; abwdgend dazu KERSTEN, Schwarmdemokratie, passim.
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Fest steht jedoch, dass die Bewegungen, insbesondere die OS-Bewegung, in
der Mitte der Gesellschaft angekommen sind. Durch die technischen Kenntnisse
der Beteiligten, die in die Lizenzen Eingang finden, unterstiitzen sie das Recht,
sich an den technologischen Wandel anzupassen, und werden gleichzeitig von den
entstehenden rechtlichen Regelungen beeinflusst. Ebenso zeichnet sich jedoch ab,
dass zunehmend nicht auf eine umfassende Offenheit, sondern im Grunde auf hy-
bride Modelle aus Freiheit und Nichtfreiheit gesetzt wird.®** Auf diese Weise er-
folgt eine Anpassung an die Logiken des Marktes und eine Abkehr vom originéren
Idealismus.

4. Anwendungsbereiche

Obschon der urspriingliche Idealismus in bestimmten Bereichen abzunehmen
scheint, bleibt im Zeitalter von Digital-Rights-Management (DRM)-Systemen®*®
die Sicherung des Zugangs ein Hauptanliegen der Beteiligten.®*¢ Gleichzeitig ver-
suchen sie einen Ausgleich zwischen wirtschaftlichen Interessen, offenen Zugin-
gen und einem rechtlich standhaften Lizenzmodell zu schaffen. Doch wie kann
dies gelingen und in welchen Bereichen findet OSS konkret Anwendung?

Wihrend OSS schnell zahlreiche Unterstiitzerinnen gewinnen konnte, wehrten
sich die grossen Softwareunternehmen gegen die «Bedrohung» durch die Offen-
heit der Software — allen voran Microsoft. Hohepunkt der Diskussion um die kiinf-
tige Ausrichtung der Softwareindustrie waren die sog. Halloween Papers.%3’
diesen offengelegten Dokumenten werden geheime Strategien beschrieben, wel-
che die Weiterentwicklung von FS oder OSS, insbesondere Linux®*®, unterbinden
sollten. Trotz dieser Herausforderungen gelang es den OS-Griinderinnen, sich
durchzusetzen und zu einem grundlegenden Wandel des Selbstverstidndnisses in
der Softwareindustrie beizutragen. Heute stellt beispielsweise Microsoft Websites

In

034 BARWOLFF, Die 6konomischen Grenzen freier Software, in: Lutterbeck/Bérwolff/Geh-
ring, S. 12.

635 Hierbei handelt es sich um technische Sicherheitsmassnahmen, welche die Nutzung

von Werken durch einzelne Lizenzen gegen Vergiitung ermdglichen sollen, vgl. zu
dieser Definition BENGESER, S. 188 m. w. N.; zu Pro- und Contra-Argumenten auch
RUNGE, S. 130.

Zu Einschriankungen durch DRM, sui-generis-Rechte und andere Frosio, Open Ac-
cess Publishing, S. 82 ff.

637 FREYERMUTH, Offene Geheimnisse, in: Lutterbeck/Birwolff/Gehring, S. 19.
638

636

Zur Entwicklung von Linux, dem wohl beriihmtesten Projekt der FS-Bewegung, BOTs-
MAN/ROGERS, S. 55 ff.; Nuss, S. 76 ff.; SCHNEIDER, S. 5.

94



Kapitel 5: Die Lizenzierung

zur Verfiigung, die sich nur diesem Thema widmen.®*® Obgleich sich das Unter-
nehmen davon eine schnelle Entwicklung von Software zum eigenen Vorteil er-
hofft, steht die freie Zugéinglichkeit, gewissermassen als «Zeitgeist», im Vorder-
grund.®*

In diesem Kontext ist zu beriicksichtigen, dass die monetire Wertschopfung
nicht ausgeschlossen ist, obschon der Aspekt des Kostenlosen eine wichtige Rolle
spielt.®*! Wertschopfung kann zum Beispiel iiber zahlungspflichtige Dienstleistun-
gen gelingen, die zusammen mit einem gratis angebotenen Grundprodukt als
Gesamtpaket verdussert werden.®*? Entsprechend gilt, dass das Symbol des durch-
gestrichenen Dollars nicht bedeutet, dass die unter der Lizenz verdffentlichten Ar-
tikel kommerziell uninteressant sind.®* Entsprechend iiberrascht es nicht, dass
grosse Unternehmen den Vorteil nutzen, der mit dem offenen Zugang einhergeht,
und darauf aufbauend verschiedene Bezahldienste anbieten. Dabei profitieren sie
davon, dass die Lizenzen an das jeweilige Urheberrecht angepasst sind.**

Dariiber hinaus wurde im Juni 2020 vom Regierungsrat des Kantons Bern das Ge-
setz iiber die digitale Verwaltung (DVG) verabschiedet.*** Mit dem iibergeordne-
ten Ziel, rechtliche Grundlagen fiir eine 6ffentliche Verwaltung zu schaffen, wurde
Art. 24 DVG eingefiigt. In dieser Norm wird den handelnden Behorden gestattet,
Software unter einer OS-Lizenz zu verdffentlichen. Entsprechend werden die
Ziele der Bewegung vom Kanton unterstiitzt, was als massgebliches Zeichen fiir
eine weitere Entwicklung in diesem Bereich, zumindest im schweizerischen
Rechtssystem, zu werten ist.

5. Kritik

OS ist in vielen Bereichen zunehmend als Standard implementiert. Dennoch bleibt
eine kritische Wiirdigung der Bewegung wichtig. Fragen nach der Produkthaftung

639 Perma.cc/M6BE-Q5US.

640 PEUKERT, Gemeinfreiheit, S. 48; WIELSCH, Zugangsregeln, S. 192.
641 AULTMAN, S. 398.

042 AMINI, S. 130.

643 PERREAUX, Creative Commons & rightclearing.com, in: Weller/Kemle/Kuprecht/
Dreier, S. 148 ff.

644 KONIG, S. 30; LESSIG, Free Culture, S. 284.

645 Perma.cc/GPL5-3S3L.
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fiir Software sind beispielsweise bis dato nur unzureichend geldst.%® Diese Frage
ist von iibergeordneter Bedeutung, da die Software zunehmend in allen Lebensbe-
reichen an Bedeutung gewinnt. So wird beispielsweise in der Bioinformatik iiber
offene «Quellcodes unseres Lebens» diskutiert.’ Die bestehenden Initiativen®*
machen die Vielfalt der Einsatzmoglichkeiten offen zugédnglicher Software und
das damit oft einhergehende Vertrauen sichtbar. Gleichzeitig dienen sie als Mah-
nung, dass das Recht noch zahlreiche Herausforderungen in diesem Bereich zu
l6sen hat, um einen angemessenen Ausgleich zwischen Nutzungsmdglichkeiten
und Pflichten sowie Haftungszuschreibungen zu erreichen.

Dartiber hinaus ist ungekldrt, wie mit Entwicklungen im Bereich von Open
Source Hardware (OSH) umzugehen ist.®* Die Ausweitung von OS-Lizenzen auf
Gegenstinde der physischen Welt erdffnet zwar Perspektiven fiir den Einsatz von
Software mit 6ffentlich zugénglichem Quelltext, bringt jedoch neue Herausforde-
rungen mit sich.

Hier gilt es, die Entwicklung und gesellschaftliche Anerkennung weiter voran-
zutreiben, ohne erforderliche rechtliche Schutzmassnahmen zu unterbinden. Das
Recht muss versuchen, diesen Spagat zwischen Offenheit und Restriktionen
dauerhaft zu gewihrleisten, wobei mit dem vorliegend zu erérternden Konzept der
digitalen Allmende ein rechtswissenschaftlicher Rahmen Ankniipfungspunkte
schaffen kann.

6. Zwischenfazit

Seit der Entstehung von FS und OSS in den frithen 1980er bzw. spiten 1990er
Jahren haben beide Bewegungen, sich jeweils ergédnzend, neue Entwicklungen im
Software-Bereich massgeblich beeinflusst. Doch wéhrend sich OS zunehmend
an die rechtlichen und 6konomischen Rahmenbedingungen anpasst, bleibt die
FS-Bewegung ihrer politischen Linie treu. Beide Lager schaffen es aber gemein-
sam, die Verbreitung, Verwendung und Weiterentwicklung von Software voran-
zutreiben, und wecken so das Interesse von Softwareunternehmen.

646 LAUX/WIDMER, Produkthaftung fiir OSS?, in: Lutterbeck/Barwolff/Gehring, S. 495 ff.;
siehe das Gutachten von SPINDLER, VSI.

%47 Dazu FREYERMUTH, Offene Geheimnisse, in: Lutterbeck/Béarwolff/Gehring, S. 41.

648 Siehe etwa perma.cc/6N3P-2JWU, ein Projekt, das mithilfe von Open Source Biology
den freien Zugang zu Informationen aus der Bioinformatik gewéahrleisten mochte, vgl.
HUPPERTZ, S. 697 ff.

649 KONIG, S. 33 ff.; HUPPERTZ, S. 697—702; DUSOLLIER, S. 1401-1405.
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Zugleich bleiben mit dem zunehmenden Einsatz offener Software in zahl-
reichen Feldern vielfiltige Rechtsfragen bestehen, fiir die zeitnahe Losungen ge-
funden werden miissen. Zu hoffen ist, dass etwa Gerichtsurteile eine Richtung
vorgeben werden, die als Grundlage fiir die erforderliche rechtswissenschaftliche
Auseinandersetzung dienen kdnnen.

Setzt man diese Bewegungen in einen Kontext mit traditionellen Allmenden, so
fallt zweierlei auf. Einerseits liegt der Software das Ideal einer umfassenden Zu-
génglichkeit zugrunde; anders als in den traditionellen Institutionen sollen alle die
Software nutzen, bearbeiten und teilen kdnnen. Andererseits wird darauf geachtet,
dass die Nutzerinnen zwar alles nutzen, gleichzeitig jedoch alles zuriickgeben
miissen.®*® Vergleichbar mit der Bedeutung von Pflichten in der traditionellen All-
mende®! wird somit deutlich, dass der Quelltext nicht einfach benutzt, sondern
gepflegt werden muss. Entsprechend bieten diese Ansdtze eine Grundlage, auf die
im Rahmen der Konzeption der digitalen Allmende zuriickgegriffen werden kann.

Il. Open Content

Im vorherigen Abschnitt wurden in erster Linie Projekte mit dem Ziel der freien
Zuginglichkeit zum Quelltext von Software vorgestellt. Daran anschliessend ist
nun der Blickwinkel auf OC zu richten. Abermals fallen hierbei Beziige zur All-
mende auf, indem in der Schweiz ein offener Zugang vom Verein «digitale All-
mend» gefordert und gefordert wird.®>? Um dieses Ziel zu erreichen, zeichnet der
Verein fiir die Lizenzen von Creative Commons Schweiz verantwortlich.5>

Im Folgenden wird zum einen untersucht, inwieweit diese Lizenzformen die
Eigenschaften traditioneller Institutionen beriicksichtigen,®** zum anderen erfolgt
eine Differenzierung zwischen OC und OA.% Beide Modelle eint, dass grundle-
gende Ideen und Ansdtze der OS-Bewegung aufgegriffen, weiterentwickelt und

650 WEBER, S. 182; vgl. SPINDLER, in: FS Kiifer, S. 349.

651 Vgl. Kap. 2 11.2.

952 Perma.cc/F2RP-KQXK.

653 Perma.cc/2UVX-QUDF.

654 Vgl. eine entsprechende Kritik bei SCHAEFFER, S. 388 f.

955 Vgl. den Hinweis auf die nicht einheitliche Verwendung von Open Content und Open

Access bei EULER, S. 130.
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angepasst wurden, um den offenen Zugang zu Texten und Bildern zu ermdgli-
chen. %%

1. Inhalt

Grundsétzlich lassen sich unter dem Begriff OC verschiedene Lizenzgestaltungen
verstehen, die eine einfache Vervielfaltigung und Verbreitung ermoglichen sollen.
Auch die OC-Bewegung will formale Hiirden unterbinden, anders als OS im Soft-
warebereich umfasst OC aber viele unterschiedliche Werkarten.®’

Weitergehend kann zwischen OC und OA differenziert werden. Obwohl Ahnlich-
keiten bestehen,® lassen sich diese Bewegungen durch die primire Ausrichtung
von OA auf den freien Zugang zu wissenschaftlichen Erkenntnissen abgrenzen.®*
Wihrend OC mit der Entwicklung der CC-Lizenzen®® allgemeiner das Ziel ver-
folgt, Literatur in die Gesellschaft zuriickzufiihren,%! steht bei OA die Motivation
von Wissenschaftlerinnen im Vordergrund,®? die aufgrund steigender Preise fiir
Publikationen zunehmend damit kdmpfen, auf Forschungsliteratur zugreifen zu
konnen. Von einer «Publikationskrise»®® betroffen sind unter anderem Bibliothe-
ken und Universitéten, fiir die es zunehmend schwieriger wird, die oft hohen Ge-
biihren fiir den Zugang zu Zeitschriften und Werken aufzubringen.®®* Die OA-
Bewegung zielt deshalb darauf ab, die derzeit zweifache Finanzierung durch die

656 Siehe dazu MANTZ, Open Source, Open Content und Open Access, in: Lutterbeck/Bér-
wolff/Gehring, S. 416 f. m. w. N.

57 ScHULZE, UrhG § 31a Vertriige {iber unbekannte Nutzungsarten, in: Dreier/Schulze,
Rn. 83-85; zur Vermeidung formaler Hiirden vgl. BT-Drucks. 16/5939, S. 44.

658~ Zu den Unterschieden indes SPINDLER, in: FS Kiifer, S. 349 ff.; FEHLING, Von der kom-
merziellen Verlagsproduktion zum Open Access, in: Hoffmann-Riem, Innovationen,
S. 339.

659 Das Vorstehende differenziert betrachtet unter perma.cc/7KYE-Q7QQ.

660 7u diesen ebenfalls im Kontext von Commons BRUNCEVIC, S. 177 ff.

661 HAMANN, OpenCon, S. 323; DERS., S. 97.

662 Siehe zu den Antriebsgriinden von Wissenschaftlerinnen als Ideal HiLTY, S. 109-118.

663 FEHLING, Von der kommerziellen Verlagsproduktion zum Open Access, in: Hoff-

mann-Riem, Innovationen, S. 339; FrROSIO, Open Access Publishing, S. 10; MANTZ,
Open Source, Open Content und Open Access, in: Lutterbeck/Barwolff/Gehring,
S. 420; SOSNITZA, S. 239 f.; WEBER, Zwangslizenz, S. 365; WIELSCH, Die private Kon-
struktion von Gemeinschaftsgiitern, in: Hoffmann-Riem, Innovationen, S. 391.

664 SCHEUFEN, S. 1 ff.; WEBER, Zwangslizenz, S. 143 ff.; (friihe) Uberlegungen zu einer
Bibliothek der Zukunft bei GINSBURG, Copyright Without Walls, S. 53 ff.
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offentliche Hand — erstens der Forschung, zweitens beim Zeitschriftenkauf — zu
unterbinden.®®® Dariiber hinaus ist das umfassendere Ziel von OA, die Wissen-
schaftsfreiheit als solche zu stirken.®®® So wird das Zugénglichmachen von For-
schungsergebnissen als Hauptaufgabe der Wissenschaft betont.®®’” In diesem Kon-
text ist jedoch zu beachten, dass bei OA die Autorinnen nicht auf die eigenen
Urheberrechte verzichten sollen.®®® Zudem ist im deutschen Recht das Prinzip der
Unverdusserlichkeit der Urheberinneneigenschaft zu beriicksichtigen, wonach ein
urheberinnenpersonlichkeitsrechtlicher Kern unverzichtbar bleibt.®® Im Einzelfall
ist somit zu priifen, welche Rechte die Rechteinhaberin den Nutzerinnen einrdu-
men wollte und ob die Nutzerin das Werk tatsdchlich wie beabsichtigt verwenden
darf.

2, Anwendungsbereiche

Folgend werden zundchst Anwendungsbereiche von OC dargestellt. Die Spann-
breite reicht von Open Access im globalen Wissenschaftsbereich iiber die Digital
Peer Publishing Licence (DPPL), die auf das deutsche Rechtssystem zugeschnit-
ten ist, bis hin zur spezifischen Forderung nach einer offenen Zugénglichkeit zu
Rechtsquellen und rechtlichen Dokumenten. Im Anschluss werden Moglichkeiten
und Herausforderungen von OC dargestellt. Dies verdeutlicht, welch vielfaltige
Bereiche die Forderung nach offen zugénglichen Inhalten betrifft und wie es den
einzelnen Bewegungen zunehmend gelingt, ihre Ziele zu erreichen und Sympathi-
santinnen zu gewinnen.

a. Open Access

OA stdsst verstarkt Diskussionen innerhalb der Wissenschaftswelt an und tragt
dazu bei, die bestehende Publikationskultur kritisch zu hinterfragen. Diese Ent-
wicklung baut auf einer beinahe zwanzigjahrigen Historie auf. So liegt dem Ziel

5 Vgl. dazu FEHLING, Von der kommerziellen Verlagsproduktion zum Open Access, in:
Hoffmann-Riem, Innovationen, S. 339 f.; MANTZ, Open Source, Open Content und
Open Access, in: Lutterbeck/Béarwolff/Gehring, S. 420; SOSNITZA, S. 239 f.

666 MANTZ, Open Source, Open Content und Open Access, in: Lutterbeck/Bérwolff/
Gehring, S. 421 f.

667 PFLUGER/ERTMANN, S. 436 ff.; SOSNITZA, S. 234.
068 Dazu umfassend MOLLER.

6 ScHULZE, Vorbemerkung zu Unterabschnitt 2. Urheberpersonlichkeitsrecht, in: Dreiet/
Schulze, Rn. 10 ff.; JAEGER/METZGER, Rn. 8; SCHROR, S. 8 ff.; vgl. zur Schwierigkeit
des umfassenden Rechteverzichts bei CC-Lizenzen BRUNCEVIC, S. 192.
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von OA eine Stiftung zugrunde, die 2001 von Lawrence Lessig und anderen Mit-
streiterinnen gegriindet wurde.®’° Sie setzten sich fiir ein some rights reserved statt
eines all rights reserved ein.®”! Auf diese Weise wollten sie zur weiteren Offnung
der Werke beitragen, jedoch die Stellung der Urheberin nicht ganz aufldsen. Viel-
mehr sollte diese eine noch stirkere Auswahlmoglichkeit erhalten.

Um dieses Ziel zu erreichen, stellt die gemeinniitzige Organisation auf ihrer
Website individuell anpassbare CC-Lizenzen zum Abruf bereit. Mithilfe eines
Konfigurators kdnnen die Autorinnen auswéhlen, auf welche Rechte sie verzich-
ten und welche sie behalten mdchten.®’? Es ist davon auszugehen, dass dies ein
Bewusstsein fiir die bestehenden Rechte schaffen und einen vereinfachten Um-
gang mit diesen eigenen Rechten ermdglichen soll. Aktuell kann zwischen sechs
Standardlizenzen ausgewihlt werden.”> Am weitesten geht die CC-BY-Lizenz,
die keine Beschriankungen hinsichtlich der Nutzung auferlegt, sondern lediglich
zur Nennung der Urheberin verpflichtet. Die CC-BY-SA-Lizenz®’* fordert zusitz-
lich, dass bei jeder Weiterverwendung dieselbe Lizenz eingesetzt werden muss.
Restriktiver ist die CC-BY-ND-Lizenz,*”> wonach die Weiterverbreitung des Wer-
kes kommerziell wie nicht kommerziell méglich ist, solange dies ohne Verédnde-
rungen und vollstdndig geschieht. Hierbei ist die Urheberin explizit zu nennen.
Weiter existiert die CC-BY-NC-Lizenz,®’® wonach eine kommerzielle Nutzung
unterbleiben muss, gleichzeitig aber eine Bearbeitung erlaubt ist. Bei Anwendung
der CC-BY-NC-SA-Lizenz ist es anderen mdglich, das Werk zu verbreiten und zu
bearbeiten, sofern nicht kommerzielle Ziele verfolgt und die Urheberinnen ge-
nannt werden. Dariiber hinaus miissen alle auf dem Werk basierenden Werke unter
denselben Lizenzbedingungen verdffentlicht werden. Die CC-BY-NC-ND-Lizenz
ist die restriktivste der sechs Kernlizenzen. Sie erlaubt den Download und die Wei-
terverteilung des Werkes unter Nennung der Urheberin. Eine weitergehende Be-
arbeitung ist jedoch nicht erlaubt. Obschon die Darstellung des Konfigurators

670 Frosio, Open Access Publishing, S. 33 m. w. N.; LESSIG, Free Culture, S. 282-286:
siehe dazu SOSNITZA, S. 233 ff., mit dem Hinweis, dass sich der Griinder bereits 2008
wieder aus dem Leitungsgremium zuriickzog.

671 Perma.cc/7WKF-CWHS; vgl. AULTMAN, S. 398; FrosIio, Open Access Publishing,
S. 33; SCHAEFFER, S. 360; SOSNITZA, S. 233.

672 AULTMAN, S. 398.

673 Siehe zum Folgenden Perma.cc/9IMG9-WKJ2.

674 SA steht fiir share alike.

675 ND steht fiir no derivatives.

676 NC steht fiir noncommercial.
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mitsamt erklarenden Bildzeichen, Texten und unterstiitzenden Beispielfillen tiber-
sichtlich aufgebaut ist, stellt sich die Frage, ob die allgemeine Nutzerin diese Aus-
fithrungen nachvollziehen kann. Insbesondere bei der Frage, auf welche Rechte
verzichtet werden soll und welche Konsequenzen dies mit sich bringt, ist eine er-
génzende rechtliche Beratung in bestimmten Féllen sinnvoll.

Im Vergleich zu OS haben die CC-Lizenzen den praxisrelevanten Vorteil, dass
sie in verschiedenen Sprachfassungen vorliegen und maschinenlesbar sind.®”” Ent-
sprechend populir sind sie im weltweiten Wissenschaftsbetrieb und ermdglichen
so den Zugang zu zahlreichen Publikationen. Ferner sorgt eine globale Zivilge-
sellschaft, organisiert in der 1998 durch Rick Johnson gegriindeten Scholarly
Publications Access Resource Coalition (SPARC), fiir die stetige Fortentwicklung
von OA.”® Inzwischen haben sich der Organisation knapp 800 Institutionen aus
Nordamerika, Europa, Japan, China und Australien angeschlossen,®” welche die
Zielerreichung vorantreiben.

Mithilfe von OA wird somit zunehmend erfolgreich versucht, einen umfassenden
Zugang zu wissenschaftlichen Erkenntnissen zu erreichen.®® Der Wissenschaftle-
rin, die ihre Werke 6ffentlich zugénglich machen méchte, stehen in dieser Hinsicht
drei verschiedene Wege zur Verfiigung.®! Erster Weg ist die Verdffentlichung in
einer Zeitschrift, in der die Inhalte online und allen zugénglich bereitgestellt wer-
den. Entscheidet sie sich fiir diesen Weg, betritt sie den sog. goldenen Weg.
Zweitens gibt es den sog. grilnen Weg, womit die Verdffentlichung iiber Online-
Repositorien, verstanden als Publikationsserver, beschrieben wird.*®* In diesem
Kontext wird das Werk nicht nur zugénglich gemacht, sondern weitergehend eine
Verbreitung und Verarbeitung ermdglicht.®®* Zu guter Letzt ist die dritte Mglich-
keit, das Werk auf der eigenen Website zu publizieren, womit das sog. Self-

77 Zur (technischen) Funktionsweise dieser maschinenlesbaren Version sieche FROSIO,

Open Access Publishing, S. 33 f.
78 Siehe dazu FrosIO, Open Access Publishing, S. 51 f.; SCHEUFEN, S. 68 f.
67  SCHEUFEN, S. 69 f.
80 Zu diesem OA-Begriff siche HILTY/SEEMANN.
%81 SUBER, S. 49 ff.; zum Folgenden GRAF/HAUX, OA, S. 231 ff.
082 PRIEST, S. 391 ff.; SOSNITZA, S. 235.

%3 SosNITZA, S.235f; zu mdglichen Organisationsmodellen von Repositorien siche

BARGHEER/BELLEM/SCHMIDT, Open Access und Institutional Repositories — Rechtli-
che Rahmenbedingungen, in: Spindler — OA, S. 16 ff.

%84 STEINHAUER, S. 12 ff.; weitergehend, mit Fokus auf die Nutzung, FISCHMAN AFORI,
S. 399 ff.
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archiving beschrieben wird. Diese Option wird von OA-Anhéngerinnen als der
bestmogliche Weg beschrieben.®®> Entscheidet sich die Wissenschaftlerin indes
fiir einen Zugang tiber das Bibliotheksterminal, wird dies als non-OA oder toll
access klassifiziert.6%

b. Digital Peer Publishing NRW

Ein weiterer Anwendungsbereich von OC ist die DPPL.%¥" Diese Lizenz wurde im
deutschen Bundesland Nordrhein-Westfalen in Zusammenarbeit mit dem Institut
fiir Rechtsfragen der Freien und Open Source Software (ifrOSS) entwickelt. 58
Anders als die CC-Lizenzen setzt sich DPPL aus drei Kernmodulen zusammen
und ist in erster Linie auf das deutsche Rechtssystem zugeschnitten. Die Heraus-
geberinnen betonen,®® dass sie den Anforderungen von OA méglichst konsequent
gerecht werden wollen. So sieht etwa die Basislizenz vor, dass alle Dokumente
gelesen und unverédndert elektronisch weitergegeben werden konnen. Dariiber hi-
naus ist es moglich, sie zum Download bereitzustellen. Ferner erfolgt keine Un-
terscheidung zwischen wissenschaftlichem und kommerziellem Gebrauch. Auf
diese Weise wird wohl versucht, die Lizenz fiir vielfaltige Einsatzzwecke interes-
sant zu machen, ohne weitreichende Differenzierungen vorzunehmen.

Weiter bezieht sich die Lizenz nur auf digitale Werkexemplare und erfasst keine
Druckexemplare. Dies kann damit begriindet werden, dass es den Entwicklerinnen
zum einen massgeblich um die Férderung elektronischer Inhalte geht, zum ande-
ren die Moglichkeit erhalten bleiben soll, Rechte fiir das verkorperte Werk bei-
spielsweise einem Verlag einzurdumen. Dariiber hinaus existieren neben der er-
wihnten Basislizenz die «modulare DPPL» sowie die «freie DPPL». Diese
ermdglichen den Nutzerinnen Verdnderungen an den Materialien. In diesem Fall
regeln die Lizenzen zum Beispiel, wie zitiert werden soll.

Umrahmt wird das Lizenzsystem vom Digital Peer Publishing (DiPP), das eine
vereinfachte Veroffentlichung von Forschungsergebnissen und wissenschaftli-

85 SWAN, S. 71; vgl. BARGHEER/BELLEM/SCHMIDT, Open Access und Institutional Repo-
sitories — Rechtliche Rahmenbedingungen, in: Spindler — OA, S. 16 ff.

686 HiLF, Digitaler Open Access zu wissenschaftlichen Informationen, in: Lutterbeck/Bér-

wolff/Gehring, S. 396; SUBER, S. 49 ff.

Siehe Medienmitteilung zur Lancierung der Initiative im Jahr 2004 von SIETMANN;

kritisch zu solchen Peer-production-Systemen PASQUINELLI, S. 66 ff.

688 Zum Nachfolgenden siche perma.cc/SEXH-5B8N; perma.cc/T463-KLZQ.

68 Siehe zum Folgenden perma.cc/RP4Q-F2WZ.

687
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chen Informationen ermdglichen soll. So bietet die Plattform Instrumente und Be-
ratung an, um eigene E-Journals zu betreiben. Ergéinzend soll ein webbasiertes
Peer-Review-Verfahren die wissenschaftliche Qualitit der Zeitschriften sicher-
stellen und dauerhafte Internetadressen sollen die Zitierfahigkeit der Artikel
gewihrleisten. Neben diesen Instrumenten, die ein nachhaltiges Betreiben der Li-
zenzen zum Ziel haben, zeichnet sich die Lizenz dadurch aus, dass staatliche In-
stitutionen sie anerkennen. Die DPPL ist somit eine beachtenswerte Alternative zu
den CC-Lizenzen, obschon sie bisher weniger verbreitet ist.%°

c. Open Access to the Law and Legal Scholarship

Neben die Lizenzen, welche die Wissenschaftswelt betreffen, treten fachspezifi-
sche Bewegungen, die exemplarisch versuchen, der Offentlichkeit rechtswissen-
schaftliche Publikationen zuzufiihren. Insbesondere das 2009 verabschiedete
Durham Statement on Open Access to Legal Scholarship®®! schuf entsprechende
Grundlagen und fithrte zu umfassenden Diskussionen in der internationalen
rechtswissenschaftlichen Gemeinschaft. Ausgearbeitet und unterzeichnet wurde
das Schriftstiick von Direktorinnen mehrerer rechtswissenschaftlicher Bibliothe-
ken, wobei die Bereithaltung als Online-Text gewihrleistete, dass weitere Perso-
nen das Dokument unterzeichnen konnten.®? Diese Erkldrung kniipfte in ihrer
Zielsetzung an die Montreal Declaration on Public Access to Law®? aus dem Jahr
2002 an®* und zielt in erster Linie darauf ab, den Zugang zu juristischen Primér-
quellen zu ermdglichen,®> was der demokratischen Funktion des Rechts entspri-
che.%%® Ferner wird die Bedeutung von als OA verdffentlichten Zeitschriften und

00 Siehe zur DPPL MANTZ, Open Source, Open Content und Open Access, in: Lutter-

beck/Bérwolff/Gehring, S. 420.

1 Perma.cc/X29X-W578.

692 DANNER/LEONG/MILLER, S. 39.

3 Perma.cc/T5V3-PC3P.

094 Siehe dazu CARROLL, S. 745 ff.; DANNER, S. 65 ff.

5 FRrosio, Open Access Publishing, S. 69 ff.

96 Sieche DANNER, S. 66; zur rechtlichen Fundierung in der Schweiz siehe BGE 1391129,
E. 3.3: «Art. 30 Abs. 3 BV verankert das auch von Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 14
UNO-Pakt II[...] vorgesehene Prinzip der Justizoffentlichkeit. Dieses erlaubt Einblick
in die Rechtspflege und sorgt fiir Transparenz gerichtlicher Verfahren. Damit dient sie
einerseits dem Schutze der direkt an gerichtlichen Verfahren beteiligten Parteien im
Hinblick auf deren korrekte Behandlung und gesetzméssige Beurteilung. Andererseits
ermdglicht die Justizoffentlichkeit auch nicht verfahrensbeteiligten Dritten nachzu-
vollziehen, wie gerichtliche Verfahren gefiihrt werden, das Recht verwaltet und die
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eine Fokussierung auf elektronische Versionen als notwendig erachtet. Entspre-
chend wird das Ziel verfolgt, Printpublikationen einzustellen. Begriindet wird die-
ser weitgehende Vorstoss mit der Behauptung, dass es undkonomisch sei, beide
Systeme aufrechtzuerhalten.®’

Neben diesen weitreichenden Forderungen nach rein digitalen Publikationen wird
in der Schweiz von Initiativen gefordert, die Mdglichkeiten zur Einsicht in Urteile
zu stiirken.®”® Zu diesem Zweck wurde der Verein eJustice gegriindet.®® Withrend
die Initiantinnen auf den freien Zugang fiir Rechtspraktikerinnen und Rechtswis-
senschaftlerinnen zielen, fordern andere Bewegungen den offenen Zugang zur
Rechtswissenschaft fiir Studierende.”® Indem alle Lehr- und Lernmaterialien als
sog. open educational resources (OER) zur Verfiigung stehen,”! soll den Nach-
wuchsjuristinnen erméglicht werden, Lehrbiicher und andere Publikationen digital
einzusehen. Hiermit werden die Ziele von OA um eine weitere Dimension erwei-
tert, die neben der Fachwelt bereits die Stufe der Ausbildung betrifft.

Obschon viele einzelne Projekte sich zunehmender Beliebtheit erfreuen, wird die
zentrale Rolle der Beteiligten selbst deutlich, in diesem Fall der Wissenschaftle-
rinnen. So lassen sich im Lund University Directory of Open Access Journals
(DOAJ), einem Verzeichnis fiir OA-Zeitschriften, weiterhin nur wenige frei zu-
gingliche Zeitschriften aus den Rechtswissenschaften finden.”> Wihrend sich in
den Naturwissenschaften OA zunehmend zum Standard entwickelt,’®® sind die

Rechtspflege ausgeiibt wird. Die Justizéffentlichkeit bedeutet eine Absage an jegliche
Form der Kabinettsjustiz, will fiir Transparenz der Rechtsprechung sorgen und die
Grundlage fiir das Vertrauen in die Gerichtsbarkeit schaffen. Der Grundsatz ist von
zentraler rechtsstaatlicher und demokratischer Bedeutung. Die demokratische Kon-
trolle durch die Rechtsgemeinschaft soll Spekulationen begegnen, die Justiz benach-
teilige oder privilegiere einzelne Prozessparteien ungebiihrlich oder Ermittlungen wiir-
den einseitig und rechtsstaatlich fragwiirdig gefiihrt [...].»

697 Kritisch dazu LEARY, S. 281-286.
098 Sjehe HURLIMANN, S. 82 ff.

099 Perma.cc/R2S4-7AZM.

700 «Access to law matters. [...] access to legal scholarship matters too», CARROLL, S. 743.

701 Vgl. dazu EISENTRAUT.

702 Obschon die Zahl seit DANNER, S. 69, stark zugenommen hat.

703 Siehe zur Vorreiterrolle der Naturwissenschaften im Open-Access-Bereich FROSIO,

Open Access Publishing, S. 61 ff.; SOSNITZA, S. 234; zu den Unterschieden zwischen
Natur- und Geisteswissenschaften siche HURLIMANN/GROSSMANN, S. 2; vgl. GRAF/
Haux, OA, S. 230 m. w. N.
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Rechtswissenschaften weit davon entfernt.”® Im rechtswissenschaftlichen Publi-
kationswesen dominieren weiterhin klassische Verlage das Feld.”® Diese unter-
schiedlich gelebte Praxis in den Wissenschaften wird historisch begriindet. So
wird beispielsweise auf die spate Anerkennung des Rechts als Wissenschaft hin-
gewiesen,’’ weshalb, so die These, sich Peer-Review-Verfahren und andere Pub-
likationssysteme viel spéter entwickelt hitten.””” Allerdings bleibt offen, warum
dies eine Anpassung der Publikationspraxis hin zu OA in den Rechtswissenschaf-
ten unterbinden sollte. Vielmehr lésst sich die Annahme vertreten, dass die Rechts-
lehre mit der Kommentarliteratur einen bereichsspezifischen Publikationszweig
pflegt, der von der engen Verzahnung von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis
zeugt. Daraus folgt, dass dieser wirtschaftlich bedeutende Anteil juristischer Pub-
likationen auf eine exklusive kommerzielle Verwertung in der Rechtspraxis aus-
gerichtet ist.

.  Kritik

Der vorstehende Abschnitt hat verdeutlicht, dass OC und OA viel Bewegung in
die Publikationspraxis und die Diskussion um den freien Zugang zu Texten, Bil-
dern und anderen Materialien brachten. Ferner ist zu erwarten, dass die Verdnde-
rungen in diesen Bereichen weiter zunehmen und eine breitere Masse an Beteilig-
ten betreffen werden. Zunehmend riicken Websites wie libgen’® oder sci-hub”®
in den Fokus, die einen offenen und kostenlosen Zugang unter anderem zu rechts-

wissenschaftlicher Forschungsliteratur ermdglichen wollen.”'?

Diesen Entwicklungen steht ein klassisches Urheberrechtsverstindnis gegeniiber.
Aus dieser Sicht wird unter anderem kritisiert, dass die Modelle zwar fiir Nutze-
rinnen attraktiv erscheinen, fiir die Autorinnen oder Urheberinnen im Allgemeinen

704 Vgl. dennoch die Bestrebungen des Netzwerks Open Access fiir die Rechtswissen-

schaft (jurOA) unter perma.cc/USRE-RK3Z.
705 HAMANN, S. 96 ff., 102; PFLUGER/ERTMANN, S. 436; kritisch Russ, S. 247.

706 So jedenfalls CARROLL, S. 751.

707 Zur Entwicklung rechtswissenschaftlicher Publikationen, in erster Linie Zeitschriften,

sieche CARROLL, S. 751 ff.
708 Perma.cc/64K7-ZYYA.
709 sci-hub.se.

710 WURKERT/KLAFKI/WINTER, Digitalisierung und Offentliches Recht, in: Klafki/Wiir-
kert/Winter, S. 7.
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aber keine Anreize bestehen.”!! Diese Kritik zielt in erster Linie auf die Frage der
Finanzierbarkeit der Modelle ab,”'? denn vielen in diesem Bereich Tétigen fallt es
schwer, ihren Unterhalt zu bestreiten. Diesem Argument wird indes entgegenge-
halten, dass die Beteiligten von vielfiltigen Interessen geleitet wiirden.”'* So kiime
es ihnen nicht in erster Linie auf finanzielle Vergiitungen als Anreiz an. Verwiesen
wird hierbei auf historische Vorbilder wie Voltaire, der selbst zum Raubdruck ein-
willigte. Auf diese Weise versuchte er, die Anzahl der verbreiteten Exemplare zu
erhohen und seine aufkldrerischen Ideale einer breiteren Leserinnenschaft zukom-
men zu lassen.”!* In bestimmten Branchen scheint dies zuzutreffen. So nutzen ne-
ben Wikipedia,”'> Google, das Weisse Haus und Al Jazeera verschiedene Formen
von OA, um eine moglichst breite Zielgruppe zu erreichen.”'® Diese Beispiele die-
nen aber nicht als Referenzen, um Ansédtze fiir eine Finanzierbarkeit des OA-
Modells zu entwickeln. Vielmehr scheint es, als spielten bei der Suche nach
Losungswegen beispielsweise die Forschungsforderinnen eine entscheidende
Rolle.”"” Der Schweizerische Nationalfonds (SNF) etwa verpflichtet die geforder-
ten Wissenschaftlerinnen, die Projektergebnisse in frei zugénglichen Publikatio-
nen oder Datenbanken zu verdffentlichen. Das Ziel ist, bis 2024 100 % der Resul-
tate in Form von OA zu verdffentlichen. Im Gegenzug werden die Forschenden
bei der Publikation finanziell unterstiitzt.”'® Hierin wird ein Gesamtkonzept deut-
lich, das zum einen die Finanzierung sicherstellt, zum anderen durch die Ver-
pflichtung zu OA-Publikationen die Wissenschaftlerinnen bindet. Hier lassen sich
Vergleiche zur Institution der traditionellen Allmende ziehen, in der ebenfalls ein
eingrenzbarer Nutzerkreis von den vorhandenen Mitteln zum Lebensunterhalt pro-
fitieren konnte, gleichsam aber iiberpriifbare Pflichten einzuhalten hatte.

Wahrend dieses Beispiel einen gesonderten Bereich betrifft, bleibt aus einer Ge-
samtbetrachtung fraglich, inwiefern das OA-Regime aus einer dkonomischen

711 Vgl. dazu BRUNCEVIC, S. 187 ff.; SCHAEFFER, S. 401.

712 Dazu SUBER, S. 133 ff.; WEBER, Zwangslizenz, S. 157 f.; siche mogliche Ansitze bei
FrosIio, Open Access Publishing, S. 114 ff.; sowie KELLER.

713 AMINg, S. 170.

714 Siehe dazu DARNTON, S. 35; zur Frage, ob Raubkopien die Hauptursache fiir den Um-

satzriickgang der Kulturwirtschaft sind, siehe AMINI, S. 172 ff.
715 Neben CC-Lizenzen werden auf Wikipedia ebenfalls OC-Lizenzen wie GNU einge-
setzt.
716 Fros1o, Open Access Publishing, S. 34.
17 Vgl. dazu GRAF/HAUX, S. 106 ff.

718 Perma.cc/LL3H-5RQZ; vgl. zur Forschungsforderung in der EU EULER, S. 75.
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Betrachtungsweise nachhaltig ausgerichtet werden kann.”"® Insbesondere die un-
zureichend ausdifferenzierten Management- und Verantwortungsebenen, die in
Allmenden entscheidend zum Erhalt beitrugen, miissten weiter ausgebaut werden.
Aus dieser Sicht mutet eine Gleichsetzung des OA-Konzepts mit der traditionellen
Allmende schwierig an.”°

Dartiber hinaus zeichneten sich die traditionellen Allmenden durch einen defi-
nierten Nutzerinnenkreis, eine starke, wenn auch adaptive Regelorientierung aller
Beteiligten und ein engmaschiges Netz sozialer Kontrollen und Konfliktldsungs-
mechanismen aus.”?! Wie gezeigt, ldsst sich ein solcher Rahmen in der For-
schungsforderung konstruieren, wenngleich diese Eigenschaften im Gesamtbe-
reich der CC-Lizenzen in dieser Form nicht vorliegen.

Neben finanziellen Erwédgungen wird die OA-Bewegung durch die Frage nach
einer Verpflichtungsmoglichkeit herausgefordert.””? Diese Schwierigkeit geht auf
einen massgeblichen Erfolg der Bewegung zuriick. So sorgte in Deutschland die
Ergidnzung eines «Zweitverdffentlichungsrechtsy fiir Wissenschaftlerinnen in
§ 38 IV UrhG zunéchst fiir viel Zuspruch innerhalb der Gemeinschaft der OA-
Befiirworterinnen.”? Diese Norm ermdglicht es der Urheberin einer wissenschaft-
lichen Publikation, die im «Rahmen einer mindestens zur Halfte mit 6ffentlichen
Mitteln geforderten Forschungstétigkeit entstanden und in einer periodisch min-
destens zweimal jahrlich erscheinenden Sammlung erschienen ist», diese nach Ab-
lauf von zwolf Monaten 6ffentlich zugénglich zu machen. Vorliegend ist zu be-
achten, dass keine gewerblichen Zwecke verfolgt werden diirfen und dass dieses
Recht dem Gesetzeswortlaut zufolge auch dann gilt, wenn die Autorin der Heraus-
geberin zuvor ein ausschliessliches Nutzungsrecht eingerdumt hat.

719 DILLING, Wissensallmende oder Werbeplattform?, in: Schlippi/Gruber, S. 194.

720 Vgl. ROSE, Ostrom, S. 41; BALAND/PLATTEAU, S. 29; SUBER, Creating an Intellectual
Commons through Open Access, in: Hess/Ostrom, S. 171 ff., meint hingegen, mithilfe
von Open Access eine Intellectual Commons autbauen zu konnen.

721 DILLING, Wissensallmende oder Werbeplattform?, in: Schlippi/Gruber, S. 196 ff.

722 Zum Folgenden GRAF/HAUX, OA, S.229 ff,, insb. S.235f m.w.N.; SOSNITZA,
S. 240 ff.; WEBER, Zwangslizenz, S. 365 ff.

Zur Zugangskultur und in diesem Kontext zum neuen Absatz PEUKERT, S. 84 f.; be-
merkenswert ist, dass die Idee dieses Absatzes auf einen Aufsatz von HANSEN, Zugang,
S. 383 f., zuriickgeht; vgl. bei SOSNITZA, S. 242, den Verweis auf die Ansétze von
PFLUGER/ERTMANN; WEBER, Zwangslizenz, S. 178 f., betont indes, dass bisher nur we-
nige Wissenschaftlerinnen von den Moglichkeiten des § 38 IV UrhG Gebrauch ma-
chen.

723
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Obschon dieser Schritt als massgeblicher Wendepunkt der bisherigen Entwick-
lung zu OA angesehen werden kann, liegen dieser Entscheidung jahrelange Be-
mithungen der involvierten Interessengruppe zugrunde. Zu erwahnen sind die
Budapest Open Access Initiative’* im Februar 2002, das Bethesda Statement on
Open Access Publishing’?® im Juni 2003 sowie die Berliner Erklirung’?® im Ok-
tober 2003,7%7 die jeweils den offenen Zugang zu wissenschaftlichem Wissen pro-
klamierten.

Nachdem das Gesetz in Deutschland in Kraft getreten war, kam es mit dem Erlass
von § 44 Abs. 6 Landeshochschulgesetz (LHG) in Baden-Wiirttemberg zu ersten
Schwierigkeiten. Eine darauf aufbauende Satzung sollte Wissenschaftlerinnen
verpflichten, das benannte Recht in Anspruch zu nehmen. Beriicksichtigt wurde
die vertraglich nicht abdingbare Karenzzeit von einem Jahr. Gegen diese Regelung
stellten siebzehn Professorinnen der Literatur- und Rechtswissenschaften einen
Normenkontrollantrag vor dem Verwaltungsgericht.”?® Mit Beschluss vom
26.09.2017 setzte der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg das Verfahren
gemiss Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG aus, um die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts einzuholen.

Zentral geht es in diesem Verfahren um die Frage, ob die Norm des LHG gegen
Art. 71, Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG verstosst.””? Obgleich noch kein Termin fiir das
abschliessende Urteil feststeht, ist zu erwarten, dass das Gericht sich in erster Linie
mit der Frage der ausschliesslichen Kompetenz des Bundes fiir das Urheberrecht
auseinandersetzen wird. Diesbeziiglich stellt sich die Frage, ob es sich um urhe-
berrechtliche oder um hochschulrechtliche Regelungen gemidss Art. 74 Abs. 1
Nr. 33 GG im Zustindigkeitsbereich der Lander handelt. Dariiber hinaus wére es
wiinschenswert, wenn sich das Gericht zum Umfang der Wissenschaftsfreiheit
dusserte. In diesem Zusammenhang fallen die Kritikpunkte des sog. Heidelberger
Appells ins Gewicht,”* wonach die Wissenschaftsfreiheit die Freiheit umfasst, zu
entscheiden, wie und wo die eigenen Werke publiziert werden. Zwar decken sich

724 Perma.cc/W823-F7Z8.
725 Perma.cc/W88J-HQ2F.
726 Perma.cc/Y4YM-9XKC.
727 Zusammengefasst unter der Abkiirzung BBB, FRrosio, Open Access Publishing,
S. 48 ff.; SCHEUFEN, S. 2 ff.; SOSNITZA, S. 234 ff.; SUBER, S. 7 ff.

728 Vgl. zum bisherigen Verfahren HAMANN/GRAF; EULER, OA, S. 73.

729 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 26.09.2017,9 S 2056/16 — ZUM 2018, S. 211 ff.

730 Dazu und zum Folgenden iiberblicksartig SOSNITZA, S. 236 f.
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diese Forderungen’! weitgehend mit jenen der Kligerinnen aus dem genannten

Prozess, die Wortwahl ist aber drastischer. So ist aus ihrer Sicht die Wissenschaft
als solche bedroht, weshalb ein entschlossenes Handeln der Bundesregierung not-
wendig sei.”*? Abermals wird deutlich, welche gegensitzlichen Auffassungen zwi-
schen den Parteien bestehen, die in erster Linie eine umfassende rechtspolitische
Dimension umfassen. Umso erstrebenswerter wirkt es, gemeinsame Losungen zu
entwickeln, um die jeweiligen Interessen in Einklang zu bringen.

Weiter stellt sich im Kontext von OA nach wie vor die Frage nach der Bedeutung
des sog. Impact-Faktors, das heisst des wissenschaftlichen Einflusses durch Zitie-
rungen.”?* Bisher wird davon ausgegangen, dass der Reputationsgewinn durch alt-
bekannte Publikationsformate am gréssten ist.”>* Die zunehmende Anzahl an
OA-Zeitschriften deutet aber darauf hin, dass sich dies in den kommenden Jahren
dndern wird. Obschon in diesem Bereich demnach zahlreiche, in Bewegung be-
findliche Faktoren wirken, arbeiten viele Wissenschaftlerinnen selbst gegen die
weitere Offnung im Zuge von OA. Wiihrend beispielsweise von Forscherkollegin-
nen nicht selten erwartet wird, dass sie ihre Texte 6ffentlich zugéinglich machen,
werden die eigenen Publikationen hinter Bezahlschranken zuriickgehalten.”> So
wie auch beziiglich eines einheitlichen Verstindnisses der Wissenschaftsfreiheit
erscheint somit ein gemeinsamer Diskurs vonnéten, um die Ziele, Erwartungen
und Pflichten miteinander in Einklang zu bringen.

Zu beriicksichtigen ist ferner, dass OA weiterhin als eurozentrierter Ansatz be-
zeichnet werden muss.”>® Neben dem Problem des digital divide,®” also der un-

731 Zur Textfassung perma.cc/JM3Y-HMIJ7.

732 Perma.cc/ZH3Z-UEDC.

733 HILF, Digitaler Open Access zu wissenschaftlichen Informationen, in: Lutterbeck/Br-
wolff/Gehring, S. 397; SOSNITZA, S. 238 m. w. N.; a. A. bei FROSIO, Open Access Pub-
lishing, S. 149 ff. und S. 11 f.; mit Fokus auf rechtswissenschaftliche OA-Publikatio-
nen CARROLL, S. 755 f.; kritisch zum Impact Factor HORLIMANN/EGGER.

734 Frosio, Open Access Publishing, S. 72 f.; dass OA-Zeitschriften in der Zwischenzeit
ein dhnliches Ansehen geniessen, legt indes WEBER, Zwangslizenz, S. 159 ff., dar.

735 Vgl. GRAF/HAUX, S. 243 m. w. N.; EULER, OA, S. 63.

736 Dem Grunde nach ein vielen Rechtsbereichen inhiirentes Problem, dazu MATTEI, Three

Patterns of Law, S. 7 ff.

737 Zum digital divide VAN DUK, passim; JAcoB, Die digitale Klassengesellschaft, in:
Jacob/Thiel, S. 27 ff.; SCHLAPPI, Einleitung, in: Schliappi/Gruber, S. 20; SCHMIDT, Vir-
tuell lokaler Raum, S. 127 ff.; WORKERT/KLAFKI/WINTER, Digitalisierung und Offent-
liches Recht, in: Klafki/Wiirkert/Winter, S. 16 ff.
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gleichen Verteilung des Internetzugangs, ist auf einigen Kontinenten die Idee
eines offenen Zugangs zu Informationen nicht verbreitet.”® An dieser Stelle wird
deutlich, dass den besagten Herausforderungen gesamthaft zu begegnen ist.

V. Resiimee

Der Wandel von einer Tauschkultur innerhalb der Softwarebewegung iiber idea-
listisch geprigte Bedingungen (FS) bis hin zu rechtlich anerkannten Lizenzen
(OSS) ist positiv zu bewerten. So haben die verschiedenen Bewegungen dazu ge-
fiihrt, dass das bestehende Rechtssystem sich mit den eigenen Grundsitzen neu
auseinandersetzen und an einigen Stellen nachbessern musste. Aufgrund der zu-
nehmenden Verwendung von CC-Lizenzen durch die Autorinnen selbst wird das
Bestehen ausschliessend wirkender Urheberrechte hinterfragt.”® Dies gelingt,
weil die Lizenzen fortlaufend angepasst und aktualisiert werden. Dennoch fallen
grundlegende Unterschiede zwischen den verschiedenen Fachbereichen auf.’#
Wihrend die Naturwissenschaften offen fiir OA sind,’*! dominieren in den Rechts-
wissenschaften weiterhin Verlage, die sich jedoch zunehmend an den allgemeinen
Publikationsmarkt anpassen werden.

738 Siehe dazu DANNER, S. 73; NWAGWU/AHMED, S. 82 ff.

739 MADISON/FRISCHMANN/STRANDBURG, S. 664; vgl. ebenfalls CoccoLl, Al cuore del
possibile: comune e immaginazione istituzionale nella letteratura utopistica, in:
Quarta/Spano, S. 23 ff.

740 Vgl. dazu SPINDLER, in: FS Kiifer, S. 347.
741 Sjehe BALDWIN, S. 366 f.; Hinweis auf Science Commons bei SOSNITZA, S. 234.
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Auf der Suche nach Modellen, die Fragen des Zugangs, der Teilhabe, aber auch
von Pflichten und Verantwortung beinhalten, sollen im Folgenden umfassende
Ordnungsmodelle beschrieben und analysiert werden. Eingegangen wird auf Mo-
delle, die Fragen der Finanzierung, gesellschaftspolitische Herausforderungen
oder soziale Aspekte beriicksichtigen. Umschrieben werden folglich Theorien zu
einer «Kulturflatrate»,’*? einer «Kulturwertmark»’# oder einem bedingungslosen
Grundeinkommen.”* Letzteres lehnte in der Schweiz die wahlberechtigte Mehr-
heit zwar ab,”® die Verkniipfung von Grundeinkommen und immaterialgiiter-
rechtlichen Fragestellungen stellt indes eine Erweiterung dar. Ein breit diskutierter
Ansatz ist zudem die sog. license globale,”* die versucht, die Materie grenziiber-
schreitend zu regeln.

Die verschiedenartigen, sich ergdnzenden Ansétze verdeutlichen, dass die Heraus-
forderungen zahlreiche Rechtsbereiche betreffen. So ist weder das Urheberrecht
noch das Verfassungsrecht allein betroffen. Vielmehr betreffen diese Entwicklun-
gen das offentliche Recht wie auch das Privatrecht. Gemeinsam fallen ihnen dem-
nach weitreichende Aufgaben zu,’* die sie nur gemeinsam bewiltigen konnten.
Eine schematisch getrennte Betrachtung und Bearbeitung der Sachverhalte ist aus
diesem Grund zu hinterfragen. Dementsprechend werden die folgenden Modelle
zwar einer zentralen Ausrichtung zugeordnet, was gleichwohl nicht bedeutet, dass
innerhalb der Ansétze nicht weitergehende Problematiken behandelt werden. Sie
sind mithin nicht als Alternativen kategorial, sondern vielmehr als Teile einer ge-
samthaften Konzeption zu verstehen.

742 ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, S. 8; SPINDLER, Kulturflatrate.

743 Perma.cc/934N-TSSA; dazu BRAUN, S. 109 ff.

744 Dazu BRAUN, passim.

745 Uberblicksartig dazu AMREIN.

746 Perma.cc/SHBR-YLDV; dazu AMINT, S. 29, 194; BRAUN, S. 97 ff.; ZWENGEL, S. 89 ff.

747 WIELSCH, Die private Konstruktion von Gemeinschaftsgiitern, in: Hoffmann-Riem, In-

novationen, S. 399; vgl. zu diesem Aspekt GRUNBERGER/JANSEN, Perspektiven deut-
scher Privatrechtstheorie, in: Griinberger/Jansen, S. 42 f.; sieche auch die Beitrdge von
HOSEMANN und LEPSIUS im selben Band.
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I Okonomische Modelle

Ein erster Schritt gilt Modellen, in denen es nicht ausschliesslich, jedoch zentral,
um Antworten auf die Frage der Finanzierbarkeit 6ffentlich zugénglicher Inhalte
geht. Mit dieser Zielvorgabe versuchen sie gewissermassen, die Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts im Fall «Metall auf Metall» umzusetzen, das die Be-
deutung von alternativen Austauschverhéltnissen betont, ohne eine konomisch
gepragte Wertschopfung unterbinden zu wollen.

1. Kulturwertmark

Bevor 2011 bekannt wurde, dass ein Gutachten zur Kulturflatrate in Auftrag
gegeben worden war,”*® {iberraschte die «grosste europiische Hackervereini-
gung»,’*® der Chaos Computer Club (CCC), mit einem nach eigener Aussage
«zeitgemissen Vergiitungsmodell fiir Kreative».”* Das Modell sieht vor, dass jede
Person’! einen Betrag von umgerechnet rund fiinf Schweizer Franken pro Monat
entrichten muss und im Gegenzug eine kryptografisch gesicherte Cyberwéh-
rung’? erhilt, die sog. Kulturwertmark. Die Besonderheit dieses grob skizzierten
Vorschlags ist, dass die Nutzerinnen eigenstéandig und frei entscheiden sollen, wo-
fiir sie diese Wahrung ausgeben. Sobald die Nutzerin ihre Wéhrung verteilt hat,
erhilt die Urheberin den Gegenwert monetir ausbezahlt. Dabei ist zu beachten,
dass das Werk einer Autorin automatisch unter eine offenstehende CC-Lizenz
fillt, wenn sich eine grosse Anzahl von Personen dafiir interessiert.”?
sichergestellt werden, dass einer Kiinstlerin nicht vergleichsweise viel Geld zu-
kommt, wihrend andere Kiinstlerinnen nichts erhalten.

Damit soll

748 Wobei es sich um das zweite Gutachten handelt, vgl. das Kurzgutachten von ROBNA-

GEL/JANDT/SCHNABEL/Y LINIVA-HOFFMANN, Kulturflatrate.

749 Perma.cc/FB4V-K5GB; zum Wandel der gesellschaftlichen Anerkennung von dessen

Vertreterinnen vgl. JACOB, Die digitale Klassengesellschaft, in: Jacob/Thiel, S. 33.

750 Perma.cc/P2AP-5LKC; vgl. zu Entwicklungen auf EU-Ebene, insb. Uberlegungen zu

«zwingenden Beteiligungsanspriichen der Urheber», PEIFER, Urheberrechtsrichtlinie,
S. 14 ff.

«In der radikalsten Variante wird der Betrag von allen Steuerpflichtigen erhoben.
Realistisch ist fiir den Anfang die Erhebung iiber den Internetzugang», perma.cc/
HYR9-CH3N.

752 Vgl. dazu BRAUN, S. 109 ff.

733 Vgl. ebenfalls KLIMANEK, Kulturflatrate. Frieden fiir die Copyright Wars?, in: Hobel
etal., S. 76 ff.

751
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Obschon der vorgegebene Rahmen zentrale Aspekte wie den monetdren und den
nicht monetdren Ausgleich, die Bedeutung von Kultur und die Beriicksichtigung
neuer Wahrungsmodelle aufgreift, ist das Spannungsverhéltnis mit althergebrach-
ten Grundgedanken des Urheberrechts erkennbar. Wéhrend der Kulturwertmark
ein Umverteilungsgedanke zugrunde liegt, zielt das traditionelle Urheberrecht auf
ein Leistungsverhiltnis und ein «geistiges Eigentum»’** ab: Nur wer leistet, soll
teilhaben diirfen.”*® Dies soll Anreize dafiir schaffen, an die Weiterentwicklung
beizutragen.”® Ob es dieser «Anreize» in einem modernen Urheberrecht bedarf
oder ob die Entstehung digitaler Kultur anderen Mechanismen folgt, wird im sieb-
ten Kapitel vertieft behandelt.

Kritisiert wird weiter, dass Fans ihre Kulturwertmark wohl kleineren, unbe-
kannteren Musikgruppen zuteilen,’”>’ da sie davon ausgehen, dass diese dringender
auf Unterstiitzung angewiesen sind als andere. Dieses Argument ist ohne empiri-
sche Belege nicht ohne Weiteres widerlegbar. Der Befiirchtung, dass eher unbe-
kannte Bands vom Modell profitieren, kann indes entgegengehalten werden, dass
viele Staaten dhnlich agieren. So werden in erster Linie kleine, weniger kommer-
ziell ausgerichtete Opernbiihnen, Theater oder Konzertriume subventioniert,”?
um deren Betrieb zu ermdglichen.

Das Konzept des CCC weist somit vielschichtige Perspektiven auf, lasst aber die
Frage der Umsetzung ungeklart. In der kurz gefassten Konzeption werden weder
Testverldufe noch Umsetzungsideen konkretisiert. Wiinschenswert wéiren mithin
vertiefende Erdrterungen, die auch die Hohe des zu entrichtenden Geldbetrags er-
lautern. Nichtsdestotrotz zeichnet diese Abstraktheit das Modell auch aus, indem

754 Vgl. dazu CZERNIK, S. 108; kritisch zur Eigentumslogik im Immaterialgiiterrecht etwa
DOBUSCH/QUACK, S. 42; V.-STICKELBROCK, Domains, Accounts und Avatare — wohin
steuert das geistige Eigentum im Multimediazeitalter?, in: Eimer/Rottgers/V.-Stickel-
brock, S. 80 ff.; GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 97;
HANSEN, S. 97 ff.; Nuss, S. 91 ff.; PEUKERT, Gemeinfreiheit, S. 39; fiir den Begriff des
«geistigen Eigentums» spricht sich OHLY, S. 545 ff., aus; PEIFER, S. 71 ff.

755 BADURA, S. 552 ff.
736 So jedenfalls CZERNIK, S. 108.

757 BENKLER, The Penguin, S. 223 ff., argumentiert mit der Band Radiohead, die online
mit einer freiwilligen Bezahlschranke viel Geld verdienen konnte. Weiter zeigt er je-
doch auf, dass nicht nur grosse und bekannte Musikerinnen Geld akquirieren kdnnen,
sondern weniger bekannten Kiinstlerinnen dies ebenfalls gelingen kann.

738 Vgl. BRAUN, S. 113 ff.
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es in erster Linie als politische Stellungnahme und Anregung fiir einen erforderli-
chen Wandel verstanden werden kann.

2. Creative Contribution

Im selben Zeitraum wurden in Frankreich vergleichbare, weitaus umfassendere
Modelle entwickelt. Insbesondere das Sharing-Modell von PHILIPPE AIGRAIN
gewann schnell an Popularitit und fiihrte zu zahlreichen Diskussionen iiber die
Landesgrenzen hinaus. Der Autor des zunichst auf Franzdsisch und spéater auf
Englisch iiberarbeiteten Werkes bettet seine Uberlegungen nicht in den Kontext
der Sharing Economy’® ein, wie es der Begriff vermuten ldsst, sondern versucht,
ein selbst reguliertes Modell zu entwickeln, das auf Ideen der Commons’®! beruht.

Zum Einstieg schildert AIGRAIN verschiedene Herausforderungen fiir das Urhe-
berrecht im digitalen Zeitalter.”*? Er sicht das Hauptproblem darin, dass immer
mehr Menschen gerne teilen wiirden. Gleichzeitig werde gegen dieses Anliegen
ein regelrechter «Kriegy» gefiihrt.”®® Diese Situation veranlasst ihn, Uberlegungen
zur Einfilhrung einer creative contribution anzustellen, verstanden als eine
«Kreativabgabe».”® Seine Idee zeichnet sich dadurch aus, dass er sich mit der tat-
sichlichen Implementierung des Systems auseinandersetzt.”®> Anders als das Mo-
dell des CCC {iberlegt er, wie das Problem praktisch geldst werden kann. Auf der
Grundlage des Ausleihmodells 6ffentlicher Bibliotheken in Schweden’® erarbei-
tet er einen entsprechenden Plan. Hierbei erortert er, wie in Schweden Autorinnen
bei einer Ausleihe bis zu einem Betrag von umgerechnet circa 17 000 Schweizer
Franken vergiitet werden. Diese Auszahlung erfolgt in Proportion zur Anzahl der
Ausleihvorginge. Wird das Werk 6fter ausgeliehen, bekommt die Autorin jedoch

759 AIGRAIN.

760 Vgl. dazu iiberblicksartig etwa SUNDARARAIJAN; kritisch und in Abgrenzung zur All-
mende STALDER, Digitalitdt, S. 277; siche Kap. 2 V.3.

761 Vgl. dazu Kap. 2 VL.

762 AIGRAIN, S. 21 ff.

763 AIGRAIN, S. 23 ff.

764 AIGRAIN, S. 59 ff.

765 Zur praktischen Umsetzung seines Modells siche AIGRAIN, S. 169 ff.

766 Zum Folgenden AIGRAIN, S. 96; vgl. ergéinzend zum allemansritten als umfassendem

Zugangsverstidndnis im schwedischen Recht BRUNCEVIC, S. 8 ff.; wobei in Skandina-
vien die Urheberin grundsétzlich Inhaberin der ausschliesslichen Rechte am Werk
bleibt, PEUKERT, Kritik, S. 19.
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nur noch die Hélfte des anteiligen Lohns. Ab rund 20 200 Franken sinkt die Betei-
ligung sodann auf 10 %.

Darauf autbauend sucht AIGRAIN in seinen Ausfithrungen nach einer gerechten
Verteilung der Einnahmen.”®” Es sei nicht gerecht, dass eine erfolgreiche Autorin
ein Vielfaches von dem bekdme, was eine nicht erfolgreiche Autorin verdiene.
Dies sei nicht mit seinem Gerechtigkeitsverstindnis zu vereinbaren.”®® AIGRAINS
Modell beruht folglich auf der Grundiiberzeugung, dass fiir die Inanspruchnahme
kultureller Inhalte eine Gegenleistung in Geldform zu entrichten ist.”® Im gleichen
Zug betont er jedoch auch, das meist als unentgeltlich verstandene Sharen, also
das Teilen von Inhalten, fordern zu wollen.””® Beide Ziele kénnen seiner Meinung
nach im Einklang miteinander erreicht werden, indem in der praktischen Umset-
zung freiwillige Beitrdge, auch kreativer Art, mit verpflichtenden finanziellen Bei-
trigen gekoppelt werden.””! Die Hohe der verpflichtenden finanziellen Leistungen
schitzt er auf umgerechnet 30 Franken pro Jahr, wobei er fiir diesen Betrag ver-
schiedene Rechnungen aufstellt.””? Die Hohe der Summe erméglicht aus seiner
Sicht einerseits die optimale Entfaltung der Ressourcen, beriicksichtigt anderer-
seits aber auch die Finanzkraft von Haushalten — oder in einem Satz: «How much
we — as a society — are ready to invest in the continued existence and growth of
these cultural commons.»””® Auf diese Weise mdchte AIGRAIN seinem Anspruch
gerecht werden, der Gesellschaft selbst mehr Eigenentscheidungskompetenzen
zuzusprechen.”’*
schen Gesellschaftsbeziehung an.””

Weiter strebt er aus diesem Grund den Aufbau einer solidari-

In seinem Ansatz, der sich im Verlauf der Beschreibungen zunehmend als Gesell-
schaftstheorie darstellt, greift AIGRAIN wiederholt auf die Konzeption der Com-
mons zuriick.”’® Obgleich eine vertiefte Auseinandersetzung mit der historischen

767 Vgl. AIGRAIN, S. 89 fT.
768 AIGRAIN, S. 91.

769 AIGRAIN, S. 22.

70 Dieses Ziel findet bereits im Untertitel Ausdruck: «Sharing is legitimate»; siche
AIGRAIN, S. 27 ff.

711 AIGRAIN, S. 53.

772 Vgl. die verschiedenen Erwigungen, AIGRAIN, S. 89 ff., insb. 93 ff.

773 AIGRAIN, S. 70; siehe zu Cultural Commons umfassend BRUNCEVIC, passim; kritisch
dazu MACMILLAN, S. 30-39.

774 Vgl. AIGRAIN, S. 53; 166.
775 BRAUN, S. 117.
776 Vgl. AIGRAIN, S. 168 ff.
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Institution unterbleibt, arbeitet der Autor an mehreren Stellen die besondere Be-
deutung von Pflichten heraus. So schreibt er, dass nur jene von einem System pro-
fitieren diirfen, die in irgendeiner Form dazu beitragen.””’ Auf diese Weise aner-
kennt er eine wichtige Eigenschaft von traditionellen Institutionen, richtet sein
Konzept aber dennoch an eine nur schwer eingrenzbare Anzahl von Nutzerinnen.
Eine Zuordnung oder Einteilung zwischen Nutzerinnen, Urheberinnen oder ande-
ren Gruppierungen unterbleibt weitgehend.””® Dies begriindet er damit, dass heut-
zutage jede Person Nutzerin und Produzentin zugleich sei und deshalb eine Diffe-
renzierung nicht notwendig sei.”” Beteiligten sich bestimmte Personen nicht am
Erhalt und an der Weiterentwicklung der Kulturressourcen, erhielten sie auch kein
Geld aus dem System des «mutualized financing».”®’ Insgesamt ist somit wohl
gewollt, dass sich das Modell an die Gesellschaft als Ganzes richtet. Obschon sich
dies massgeblich von traditionellen Allmenden unterscheidet, versucht AIGRAIN,
die breite Masse durch die herausgehobene Bedeutung von Pflichten in die Ver-
antwortung zu nehmen und zu binden.

3. Kultur- und Contentflatrate

Neben die Kulturwertmark und die Creative Contribution tritt als dritter Reform-
ansatz die sog. Kulturflatrate. Auf politischer Ebene wurde dieser Ansatz umfas-
send diskutiert’s? und kann deshalb als populirste Konzeption bezeichnet werden.
Wenngleich die entsprechenden Uberlegungen an politischem Riickhalt verloren
haben’® und in tagesaktuellen Diskussionen nur eine untergeordnete Rolle spie-
len, bleibt das Modell aufgrund der ausfiihrlichen Ausarbeitung eine wichtige Re-
ferenz fiir die nachfolgenden Ansitze.

717 AIGRAIN, S. 76, 79 ff.,, 86 f.
778 «many-to-all cultural society», AIGRAIN, S. 93 ff.

7 Vgl. AIGRAIN, S. 21 f.; CHON, S. 264; ATKINSON/FITZGERALD, Limitless Information,
in: Fitzgerald/Gilchrist, S. 11; vgl. den Hinweis bei BURRI-NENOVA, S. 102, wonach
die Differenzierung zwischen Produzentin und Nutzerin schon seit Jahren nicht mehr
aufrechterhalten werden kann.

780 AIGRAIN, S. 166.

781 Zur Namensgebung vgl. HENNEMANN, S. 291 ff.; AMINT, S. 26; RUNGE, S. 130; im Fol-
genden wird ausschliesslich der Begriff der Kulturflatrate verwendet.

782 Vgl. dazu ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, S. 8; umfassend MICHALIK, S. 155 ff.; PEIFER,
Selbstbestimmung, S. 88 ff.

783 PEUKERT, S. 90.
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Die Idee zur Kulturflatrate wurzelt massgeblich in den Bestrebungen einiger Mit-
glieder der Website privatkopie.net,”®* die das Konzept erstmals beschrieben.”®
Weil die Flatrate ein bis dahin wenig verbreiteter Ansatz war, gerieten ihre Uber-
legungen jedoch schnell in Vergessenheit. Im Jahr 2013 erstellte GERALD SPIND-
LER dann im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen ein Gutach-
ten, das sich vertieft damit auseinandersetzte.”®® Die Stellungnahme fusste auf
einer anderen, kiirzeren rechtlichen Bewertung, die bereits 2009 fiir dieselbe Partei
erarbeitet worden war.”®” Nach der Publikation des Gutachtens wurde das Thema
schnell einer breiten Offentlichkeit bekannt, die den Ansatz umfassend disku-
tierte.”®® Begiinstigt wurde diese Entwicklung durch die gleichzeitigen Proteste
gegen das Anti-Produktpiraterie-Handelsabkommen (ACTA),”® durch das weit-
reichende Eingriffe in die freiheitliche Internetkultur und die personliche Lebens-
fithrung befiirchtet wurden.

Doch was umfasst das Konzept der Kulturflatrate?”® Wenngleich Ahnlichkeiten
zum deutschen Modell der Privatkopieabgabe deutlich hervortreten,”! lassen sich
die Grundlagen in Frankreich verorten. Dort wurde acht Jahre zuvor ein Geset-
zesentwurf vorgelegt, der Anpassungen des Urheberrechts vorsah, etwa zur Be-
kidmpfung illegaler Tauschborsen.””> Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens
wurde ein Vorschlag zur Einfiihrung einer License Globale diskutiert.”* Dieses
Modell sah eine weltweit giiltige Lizenz fiir privates Filesharing vor, wobei von

784 Perma.cc/MN2E-R788.

785 So jedenfalls AMINI, S. 194; dazu ZWENGEL, S. 92.

786 SPINDLER, Kulturflatrate; er selbst betont wiederholt die mehr als ein Jahrhundert alten
Wurzeln dieses Ansatzes, SPINDLER, Kulturflatrate, S. 7; dazu PEIFER, Selbstbestim-
mung, S. 88 ff.; vgl. die umfassende Arbeit von ZWENGEL, insb. S. 80 ff., zu verschie-
denen Kulturflatrates.

787 ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL/Y LINIVA-HOFFMANN, Kulturflatrate.

788 KLIMANEK, Kulturflatrate. Frieden fiir die Copyright Wars?, in: Hobel et al., S. 66.

789 AIGRAIN, S. 24; KLIMANEK, Kulturflatrate. Frieden fiir die Copyright Wars?, in: Hobel

et al., S. 66; kritisch zu diesem Abkommen GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in:
Bung/Gruber/Kiihn, S. 103.

790 Zum Begriff ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, S. 8 f.; das Konzept befiirwortend HoLz-
NAGEL/SCHUMACHER, S. 77; ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, S. 8-12; skeptisch indes
PAAL/HENNEMANN, S. 289.

791 BRAUN, S. 97.

792 MICHALIK, S. 155.

793 Der Begriff wurde von der «L’Alliance»-Initiative geprigt, vgl. zum Ganzen insb.

ZWENGEL, S. 88 ff.
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Beginn an die praktische Umsetzung eines solchen Vorhabens infrage gestellt
wurde.”®* Weiter wurde diesem Ansatz entgegengehalten, dass die Einnahmen, die
daraus entstiinden, die getitigten Investitionen nicht decken konnten.”® Diese Kri-
tikpunkte mehrheitlich aufgreifend wurde der Vorschlag auf politischer Ebene ab-
gelehnt und nicht weiterverfolgt.”*

Acht Jahre spéter griff SPINDLER das Modell wieder auf und setzte sich aus einer
rechtlich-6konomischen Perspektive vertieft damit auseinander.”’ Die Grundidee
beruht darauf, dass eine neue urheberrechtliche Schranke eingefiihrt werden soll.
Diese Form der gesetzlichen Lizenz soll erweitert werden, um die nicht kommer-
zielle Weitergabe und den 6ffentlichen Zugang zu digitalen Werken gegen eine
Vergiitung zu erlauben.”® So soll eine Vervielfiltigung im nicht kommerziellen
Bereich ermoglicht werden. Eine Pauschale auf jeden Internetanschluss soll die
Finanzierung sicherstellen.” Die Kulturflatrate soll somit den Tausch von Wer-
ken bei einer privaten Nutzung ermdglichen und vereinfachen.3® Neben der nicht
kommerziellen Weitergabe sicht der Ansatz vor, dass die Beteiligten Bearbeitun-
gen vornehmen kénnen.?’! Im Gegenzug erhalten die bisherigen Urheberinnen
eine pauschalierte Zahlung, welche die Nutzerinnen entrichten.?”? Diese Zahlun-
gen werden den Urheberinnen von einer Verwertungsgesellschaft als Verwal-
tungsinstanz ausbezahlt.?*> Spitestens an diesem Punkt wird die Ahnlichkeit zum
Modell der Rundfunkgebiihr deutlich. Weil biirokratischer Aufwand befiirchtet
wird, versuchen auf der Kulturflatrate aufbauende Modelle, die Finanzierung iiber

794 SPINDLER, Kulturflatrate, S. 24.
75 Vgl. die Entwicklung des Gesetzesvorhabens bei SUNDARA RAJAN, S. 349, Fn. 78.

79 Zum weiteren Verlauf siche HENNEMANN, S. 280; zur sog. HADOPI-Gesetzgebung
vgl. AIGRAIN, S. 24, Fn. 6 m. w. N.; BLANKE-ROESER, Three Strikes against the Bay
oder freie Fahrt fiir Netzpiraten?, in: Hobel et al., S. 32.

797 Zum Vorstehenden SPINDLER, Kulturflatrate, S. 24 £, S. 105 ff.
798 MICHALIK, S. 155, 158 ff.

799 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 25; MICHALIK, S. 157.

800 Vgl. zum Folgenden PAAL/HENNEMANN, S. 289.

801 MICHALIK, S. 155, Fn. 762 m. w. N_; siehe Kap. 1 L.1.

802 BRAUN, S. 97; MICHALIK, S. 155.

803 Vgl. dazu HENNEMANN, S. 299 f.
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eine zusitzliche Steuer sicherzustellen.?** Inwiefern dies Mehraufwand vermeiden
kann, bleibt indes unklar.

Diese und vergleichbare Ideen eines gesetzlichen Pauschalvergiitungsmodells ste-
hen seit nunmehr fast zwanzig Jahren zur Diskussion.?% Ungeklirt bleibt, inwie-
weit dieses Modell rechtskonform ist. Aufbauend auf dem Gutachten SPINDLERS
und weiteren rechtlichen Stellungnahmen sollen deshalb im Folgenden rechtliche
Aspekte auf verschiedenen Normebenen in Deutschland angesprochen und disku-
tiert werden.

a. Verfassungsrecht

Eine Kulturflatrate zielt den Autorinnen zufolge in erster Linie auf Anderungen
des Urheberrechtsgesetzes. Das Modell sieht als zentralen Punkt eine Schranken-
bestimmung fiir die nicht kommerzielle 6ffentliche Zugénglichmachung und Ver-
vielfiltigung von Werken in Verbindung mit einer Vergiitungspflicht vor.3%
Obschon es sich bei diesen Anderungen um einfachrechtliche Normen handelt,
miissten sie mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar sein.?’” In diesem
Kontext ist zu beriicksichtigen, dass eine gesetzliche Lizenz, die auf der Sozial-
bindung des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 GG griindet, zu den intensivsten Ein-
griffen in das Urheberrecht zihlen wiirde.?*® Dem stiinden die Interessen der Ur-
heberin aus § 11 Satz 2 UrhG und das Eigentumsrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG
gegeniiber. Sollte es folglich zur Einflihrung einer vergleichbaren gesetzlichen
Schrankenregelung kommen, welche die nicht kommerzielle Weitergabe und Ver-
vielfaltigung von urheberrechtlich geschiitzten digitalen Werken bezweckt,
miisste sie gerechtfertigt sein.?® So betont SPINDLER, dass eine Gesetzesinderung
aus verfassungsrechtlicher Perspektive die Vereinbarkeit mit dem Verhéltnismés-

804 FISHER, S.202; vgl. dazu MANCINL, S. 110 ff.; zu den Schwierigkeiten eines solchen
Modells MCDANIEL, S. 235; kritisch dazu PASQUINELLI, S. 75 ff.

805 AmINI, S. 32.
806 BENGESER, S. 191 ff.

807 ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, S. 8 ff.; wobei folgend auf die verfassungsrechtliche
Lage in Deutschland Bezug genommen wird; umfassend dazu ZWENGEL, S. 117 ff.

808 RUNGE, S.133; siche zu verschiedenen Formen gesetzlicher Lizenzen WEBER,
Zwangslizenz, S. 231 ff.

809 Vgl. SPINDLER, Kulturflatrate, S. 25.
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sigkeitsgrundsatz voraussetzt.®!° Demnach muss ein legitimer Zweck verfolgt wer-
den, der geeignet, erforderlich und angemessen ist.5!!

In einem ersten Schritt ist jedoch zu konkretisieren, welche Grundrechte von einer
Kulturflatrate betroffen sein konnten. Infrage kommen FEigentumsrechte aus
Art. 14 Abs. 1 GG, die auch die Rechte der Urheberin mitumfassen,®'? sowie Per-
sonlichkeitsrechte.?'* Sodann ist zu kléren, ob eine Enteignung oder eine Inhalts-
oder Schrankenbestimmung vorliegt. Beziiglich der Enteignung besteht Einigkeit,
dass die vorgesehene gesetzliche Schranke nur generell-abstrakt bestimmen
wiirde, unter welchen Bedingungen der Tausch der Werke ohne Zustimmung der
Autorin mdglich wiire.3!* Mithin bezoge sich diese nicht konkret auf einen Fall, da
der Urheberin weitere Vertriebswege offenstehen wiirden.®'> Entsprechend ist
nach der hier vertretenen Meinung eine Enteignung abzulehnen.®°

Fraglich ist jedoch, ob eine Inhalts- oder Schrankenbestimmung angenommen
werden konnte. Grundsétzlich ist die Verwertung der Werke der jeweiligen Urhe-
berin zugeordnet.?!” Es lésst sich jedoch argumentieren, dass diese gar nicht be-
troffen wire, weil durch die Kulturflatrate in erster Linie neue Vertriebswege er-
offnet wiirden, und somit ein Eingriff abzulehnen sei. In dieser Hinsicht ist zu
berticksichtigen, dass der Schutz der Rechte der Urheberin durch Art. 14 Abs. 1
GG nicht bedeutet, dass die Verwertungsmodelle unabénderlich bestehen bleiben
miissen.®!® Vielmehr kénnen sie angepasst und veréindert werden. Demgegeniiber
lasst sich vertreten, dass neue Vertriebswege in jedem Fall der Urheberrechtsinha-

810 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 54 ff.
811 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 56 ff.

812 ObschonUrheberrechte kein «geistiges Eigentum» sind, ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL,
S. 9.

813 Vgl. dazu die Erwéigungen bei SPINDLER, Kulturflatrate, S. 64 f.

814 SPINDLER, Kulturflatrate, S. 59; vgl. zur Geltung der Unterscheidung zwischen Inhalts-
und Schrankenbestimmungen sowie der Enteignung im Urheberrecht BVerfGE 31,
229 (238) — Schulgebrauch.

815 ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL/YLINIVA-HOFFMANN, Kulturflatrate, S. 14 ff.

816 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 58 f.; ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL/Y LINIVA-HOFFMANN,
Kulturflatrate, S. 14 ff.; ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, S. 10; ZWENGEL, S. 121 f.; zu
gegenteiligen Aussagen vgl. BENGESER, S. 191 m. w. N.

817 ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, S. 9.
818 ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, a. a. O.
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berin zustehen miissten.®!® Fiir die Bejahung einer Inhalts- oder Schrankenbestim-
mung spricht ferner, dass die Einfiihrung einer gesetzlichen Lizenz eine weitrei-
chende Entscheidung der Legislative wire.’?° Wird entsprechend ein Eingriff
angenommen, stellt sich die Frage, wie dieser gerechtfertigt werden kann. Einer-
seits kommt als Rechtfertigungsgrund das Interesse der Allgemeinheit an einem
umfassenden Zugang infrage. So ldsst sich argumentieren, dass durch die massen-
hafte Zunahme falscher oder bearbeiteter Nachrichten (sog. Fake News) Quellen
offentlich zugénglich bleiben miissen. Nur so konnen die Biirgerinnen informierte
Entscheidungen treffen. Von Kritikerinnen wird diesem Argument entgegengehal-
ten, dass dieses Interesse nicht iiber «reine Konsuminteressen und Praktikabilitéts-
erwigungen hinausgehen»®?! wiirde. Dabei wird deutlich, dass sich eine solche
These vor allem auf Unterhaltungsmedien bezieht. Zu fragen ist folglich, inwie-
fern innerhalb der Konzeption der Kulturflatrate verstirkte Differenzierungen ge-
troffen werden miissten, um Unterscheidungen zwischen verschiedenen Formen
von Inhalten treffen zu kdnnen.

Deutlich wird somit, dass sich fiir beide Positionen Argumentationsansétze fin-
den lassen. Fiir die Rechtfertigung spricht neben dem genannten Offentlichkeits-
interesse, dass das deutsche Grundgesetz keinen umfassenden Bestandsschutz der
rechtlichen Position gewéhrleistet. Ein Absenken des Schutzniveaus oder die Ab-
dnderung geschiitzter Rechtsstellung wire moglich.’?? Diesem Punkt kommt eine
besondere Bedeutung zu, da die Urheberin weiterhin ihr Urheberpersonlichkeits-
recht geltend machen konnte®?* und das Modell wie beschrieben eine Vergiitung
fiir die Nutzung vorsieht. Die Abdnderung der Rechtsposition ginge mithin nicht
mit einem vollstdndigen Verlust bestehender Rechte einher.

Im weiteren Verlauf seines Gutachtens werden von SPINDLER ebenfalls der legi-
time Zweck,?** die Verbesserung ineffizienter Rechtsverfolgungsmassnahmen so-
wie die Geeignetheit bejaht. Er argumentiert, dass die Urheberinnen derzeit nicht
in der Lage seien, die ihnen zustehenden finanziellen Mittel einzutreiben, und so-
mit Einbussen erlitten.??3 Dies wiirde sich durch eine Abgabe #ndern. Gleichzeitig

819 BLANKE-ROESER, Three Strikes against the Bay oder freie Fahrt fiir Netzpiraten?, in:
Hobel et al., S. 37.

820 RUNGE, S. 133.

821 Vgl. BENGESER, S. 226.

822 ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, S. 9 f.

823 SpPINDLER, Kulturflatrate, S. 65.

824 So ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL/Y LINIVA-HOFFMANN, Kulturflatrate, S. 16.
825 Vgl. ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, S. 10.
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weist er darauf hin, dass dies empirisch nicht belegt werden konne.®?¢ Dies macht
abermals deutlich, wie sehr es im Bereich des Urheberrechts an fachiibergreifen-
den empirischen Studien fehlt, um Annahmen zu iiberpriifen und ggf. Anpassun-
gen vorzunechmen. Dennoch sieht SPINDLER auch die Erforderlichkeit des Mittels
als erfiillt an. Zwar ldsst sich dagegen anfiihren, die Verteilung der finanziellen
Mittel sei nicht exakt moglich, jedoch anderen Autorinnen zufolge immerhin taug-
lich. So konne beispielsweise durch eine umfassende Datenerfassung das Ziel
eines verfassungskonformen Interessensausgleichs erreicht werden.?’

In einem néichsten Schritt kommt SPINDLER zur sog. Verhdltnisméassigkeit im en-
geren Sinne. Hierbei wiederholt er das Argument, dass die jetzigen Rechtsverfol-
gungsmassnahmen nicht ausreichen wiirden.’?® Die derzeit flichendeckende
Rechtsverfolgung fithre zudem zu einer «Vorratsdatenspeicherung fiir zivile Zwe-
cke»,®?® wobei sich diese Kritik insbesondere gegen DRM-Systeme richtet. Dieses
Problem stelle sich bei einer Abgabe nicht.®*° SPINDLER vertritt die Ansicht, dass
die Abgabenlosung bei den Internetanschliissen ansetze und sich daher «kaum
8! Dariiber hinaus ermdgliche und stirke
eine Schranke zugunsten des Austausches von nutzergenerierten Inhalten die For-
derung von Kreativitit. Dies sei aufgrund der hohen Bedeutung der Kunstfreiheit
besonders relevant.®3? Die Urheberin verliere zwar die Mdglichkeit, Verwertungs-
rechte eigenstindig geltend zu machen, erhalte jedoch einen neuen Vergiitungsan-

Durchsetzungsprobleme stellen diirfteny.

spruch, der dariiber hinaus im Interesse der Férderung neuer kiinstlerischer Werke
stehe.®* Im Ergebnis wird mit diesen Argumenten die Verhiltnismissigkeit im
engeren Sinne angenommen. Begriindet wird dies von den Beflirworterinnen mit
dem Argument, dass sich die Situation fiir die Urheberinnen nur verbessern konne:
Wihrend sie heute grosse Schwierigkeiten hétten, ihre Vergilitungsforderungen

durchzusetzen, wiirde sich ihre Situation durch eine Kulturflatrate verbessern.3*

826 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 59 f.

827 ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL, S. 10 f.

828 SPINDLER, Kulturflatrate, S. 61.

829 Vgl. RUNGE, S. 130; kritisch zu DRM-Systemen MICHALIK, S. 163.

830 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 62.

81 SPINDLER, a. a. O.

832 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 62 ff.

833 SPINDLER, Kulturflatrate, S. 63—64.

834 Vgl. ROBNAGEL/JANDT/SCHNABEL/Y LINIVA-HOFFMANN, Kulturflatrate, S. 15-20.
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Dieses Ergebnis steht im Widerspruch zu den Einschédtzungen anderer Auto-
rinnen. So wird die Verhéltnisméssigkeit unter anderem deshalb abgelehnt, weil
es bei der Einfiihrung eines solchen Systems zur Zwangskollektivierung von
Rechten, also einer Form des «Internet-GEZ»,%* kommen wiirde.®*¢ Dieser Erwi-
gung wird entgegengehalten, das Modell trage zu einer Entkriminalisierung der
Tauschboérsennutzung bei und nehme demnach besonders jugendliche Nutzerin-
nen aus dem rechtlichen Fokus.®¥” Entsprechend ldgen gute Griinde fiir den teil-
weisen Entzug rechtlicher Positionen vor. Fiir diese Meinung spricht auch, dass
sich das Modell des deutschen Rundfunkbeitrags weiterhin bewéhrt und auf be-
stehenden Strukturen aufbauen kann.

Insgesamt bestehen folglich vielféltige verfassungsrechtliche Hiirden, die jedoch
im Einzelfall widerlegt werden kdnnen. Dennoch miissten bei einem Wiederauf-
greifen eines vergleichbaren Modells die Einwénde der Kritikerinnen ernst ge-
nommen und in die Konzeption eingearbeitet werden.

b. Internationales Recht

Das skizzierte Modell der Kulturflatrate 14sst sich, wie gezeigt, an die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben anpassen. Dariiber hinaus sind jedoch weitergehende Rah-
menbedingungen des internationalen Rechts zu beachten. SPINDLER sicht hierin
umfangreichere Herausforderungen fiir eine Umsetzung. 53

Den sog. Drei-Stufen-Test, also die Frage, ob eine Schrankenbestimmung
einen Eingriff in Urheberrechte rechtfertigen kann,33° behandelt der Autor dem-
entsprechend ausfiihrlich.?*® Dieser Test sieht vor, dass Beschrinkungen des Ur-
heberrechts unter drei kumulativen Bedingungen zuléssig sind. Erstens muss sich
die Nutzung auf bestimmte Sonderfille beschrinken. Zweitens darf sie die nor-
male Auswertung des Werkes nicht beeintrachtigen. Und drittens diirfen die be-
rechtigten Interessen der Urheberin nicht unzumutbar verletzt werden.®*! Veran-

835 GRUNDMANN, S. 90; vgl. dazu HENNEMANN, S. 303; MEYER-LUCHT, S. 251 zum «Prin-
zip GEMAv; zur Rolle der GEMA sieche POTZLBERGER, S. 122—124.

836 BLANKE-ROESER, Three Strikes against the Bay oder freie Fahrt fiir Netzpiraten?, in:
Hobel et al., S. 38 ff.

837 KLIMANEK, Kulturflatrate. Frieden fiir die Copyright Wars?, in: Hobel et al., S. 73.

838  Vgl. PEUKERT, S. 90, der umfangreiche vdlkerrechtliche Bedenken dussert.

839 Vgl. PEUKERT, Bipolar System, S. 33 ff.; siche BENGESER, S. 163 ff., 182 ff.

840 Vgl. dazu RUNGE, S. 130-137.

841 BENGESER, S. 203 ff.; RUNGE, S. 133; SPINDLER, Kulturflatrate, S. 70.
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kert sind diese Voraussetzungen in Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL, wobei die einzelnen
Konditionen unter anderem aus Art. 9 Abs. 2 der RBU iibernommen wurden. %%

Auf der ersten Stufe, die eine Beschriankung auf bestimmte Sonderfille vor-
sicht — hier eine Schranke zugunsten privater Austauschaktivititen —, verortet
SPINDLER keine tiefergehenden Probleme.®*® Diese Einschétzung hinterfragt
NICOLE BENGESER. Sie weist darauf hin, dass durch die massenhafte Anfertigung
von Privatkopien diese nicht mehr als Sonderfall eingestuft werden konnten. Da-
gegen spricht ihr zufolge jedoch, «dass die Grenzen in der Beurteilung, ob die
derzeitige Regelung der Privatkopie als ein Sonderfall im Sinne der ersten Stufe
angesehen werden kann, nicht durch die Technik gebildet werden diirfen».34* Im
Ergebnis lehnt deshalb auch sie diese Argumentation ab und bejaht das Vorliegen
eines Sonderfalls.®* PHILIPP RUNGE kommt trotz einer engen Auslegung des Be-
griffs des Sonderfalls zum selben Ergebnis.?4¢

Rechtlich herausfordernder sind die Anforderungen der zweiten Stufe, die
voraussetzt, dass eine normale Verwertung nicht beeintrachtigt werden darf. Es ist
mithin zu klédren, ob den Rechteinhaberinnen Einnahmequellen entgehen kénnten.
Demgegeniiber wird in Erwadgung gezogen, ob die Kulturflatrate neue Einnahme-
quellen ermdglicht oder neue Geschéftsmodelle unterbindet. SPINDLER konstatiert,
dass viel Unklarheit hinsichtlich der 6konomischen Auswirkungen auf die jewei-
ligen Geschéftsmodelle herrsche und die Einschitzungspréarogative der Gesetzge-
berin in diesem Bereich an Relevanz gewinne.®¥” Dennoch sei zu beriicksichtigen,
dass jedenfalls eingeschrankte Rechtsdurchsetzungsmoglichkeiten bestiinden und
man die Rechtsdurchsetzungsmassnahmen verbessern konne.®*® Im Ergebnis er-
achtet SPINDLER deshalb die Ubereinstimmung mit der zweiten Stufe als gegeben.
BENGESER argumentiert, dass zwischen der Privatkopie und der Auswertung der
Werke durch die Urheberinnen zwar eine direkte Konkurrenz entstehe, Letztere
jedoch die Moglichkeit hitten, auf technische Schutzmechanismen zuriickzugrei-
fen.?* Dieses Argument wird von RUNGE gestiitzt, der betont, dass «der Markt fiir

842 Vgl. Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT, dazu RUNGE, S. 134.

843 Hierzu und zum Folgenden SPINDLER, Kulturflatrate, S. 70 ff.; so RUNGE, S. 134; vgl.
zur Priifung BENGESER, S. 182 ff.

844 BENGESER, S. 206.

845 Vgl. die Ausfiihrungen bei BENGESER, S. 204-207.
846 RUNGE, S. 134.

847 SPINDLER, Kulturflatrate, S. 72.

848 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 71.

849 BENGESER, S. 207-215.
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das offentliche Zugénglichmachen im Internet als normale Auswertung also nicht
beeintrichtigt [wird], da die von der Content-Flatrate umfassten Rechte bei Ge-
brauch von technischen Schutzmafnahmen nicht in den Wettbewerb mit der indi-
viduellen Rechtsvergabe treten konneny. 3>

Die Verhéltnisméssigkeitspriifung auf der dritten Stufe fallt gemédss SPINDLER
mit Verweis auf die vorgenommene Priifung im Verfassungsrecht fiir die Beja-
hung der Einhaltung der Vorgaben des Drei-Stufen-Tests aus. In diesem Zusam-
menhang argumentiert er mit einer Gefdhrdungslage fiir die informationelle
Selbstbestimmung und dem Ziel, die Vergiitung der Urheberin sicherzustellen.®!
RUNGE unterstreicht ergdnzend die Bedeutung des Menschenrechts auf kulturelle
Teilhabe aus Art.27 Abs. 1 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte
(AEMR), womit die Teilhabe am kulturellen Leben gewihrleistet werden soll.?
Fraglich ist jedoch, ob der faktische Zugang durch die Einfiihrung einer Flatrate
tatsidchlich verbessert wiirde.®>* So wird argumentiert, die Einfiihrung und die auf
Schitzungen beruhende Verteilung der Kosten fiithre vielmehr zu Benachteiligun-
gen.®* Andere Autorinnen vertreten die Meinung, die Kulturflatrate verstosse ge-
gen den Drei-Stufen-Test, da in der Folge die iibliche digitale Werkauswertung
unmdglich werde.®*® Dariiber hinaus sei ein politischer Wille zur Anderung des

urheberrechtlichen Rahmens nicht vorhanden.?%¢

Neben dieser umstrittenen rechtlichen Bewertung beziiglich der Vereinbarkeit
einer Kulturflatrate mit dem Drei-Stufen-Test verortet SPINDLER weitere rechtli-
che Hiirden im Europarecht. So ist er der Ansicht, dass die europarechtliche
Rechtslage, insbesondere die InfoSoc-RL, die Umsetzung der Kulturflatrate vor
schwer zu iiberwindende Grenzen stelle.357 Der abschliessende Schrankenkatalog
sei eine grosse Herausforderung fiir die deutsche Legislative.®*® Sofern ein Mit-
gliedsstaat eine entsprechende Anderung vornehmen méchte, miisste diese im
Sinne von Art. 5 Abs. 1-3 der Richtlinie die Erweiterung der Schranken fiir das

850 RUNGE, S. 134.

851 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 72 f.; a. A. RUNGE, S. 136.
852 RUNGE, S. 135.

853 Dies verneint etwa RUNGE, S. 134 ff.

854 RUNGE, S. 135.

855 Vgl. MICHALIK, S. 161 m. w. N.

856 RUNGE, S. 137.

87 Vgl. SPINDLER, Kulturflatrate, S. 68 ff.

858 So BRAUN, S. 98; BENGESER, S. 194.
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Recht auf 6ffentliche Zugéinglichmachung vorsehen. Demgegeniiber vertreten an-
dere Autorinnen die Meinung, dass es sich im konkreten Fall nicht um eine
Schranke, sondern im Gegensatz um die kollektive Ausiibung von Verwertungs-
rechten handle.® SPINDLER nimmt hingegen an, dass die nationale Einfiihrung
der entsprechenden Schranke «de lege lata gegen die InfoSoc-RL verstossen»®®?
wiirde. Wie bereits im Kontext der verfassungsrechtlichen Erérterungen kommen
jedoch andere Autorinnen zu einem divergierenden Ergebnis. So hatten im Jahr
2005 CARINE BERNAULT und AUDREY LEBOIS ein vergleichbares Modell auf die
Vereinbarkeit mit diesen Anforderungen iiberpriift und die umfassende rechtliche
Machbarkeit bejaht.3¢!

Die vorliegende Arbeit bezweckt keine umfassende rechtliche Machbarkeitsstudie
hinsichtlich der Kulturflatrate im Kontext verfassungsrechtlicher und europarecht-
licher Anforderungen. Die Ausfithrungen lassen aber einige zentrale Diskussions-
punkte erkennen. Zum einen ist aus verfassungsrechtlicher Sicht die Rolle der Ur-
heberin zu kliren, die bei der Einfithrung einer Kulturflatrate rechtliche Positionen
verlieren konnte, dafiir jedoch einen Ausgleich an anderer Stelle erhalten miisste.
Zum anderen gilt es, einen Ausgleich zwischen dem 6ffentlichen Interesse an
einem umfassenden Zugang sowie dem vermuteten Schutzinteresse der Urheberin
zu finden. Die unterschiedlichen rechtlichen Bewertungen zeigen, dass hier wei-
tere Diskussionen erforderlich sind. Auf europarechtlicher Ebene stellt sich die
Lage indes anders dar, zumal die Urheberrechtsrichtlinie einen abschliessenden
Schrankenkatalog vorgibt. Dieser Katalog erscheint nur schwerlich argumentativ
und rechtlich iberwindbar. Die Ausfiihrungen SPINDLERS sind aber als Appell an
die Legislative zu verstehen, die derzeitige rechtliche Lage einer kritischen Wiir-
digung zu unterziehen oder gar Anpassungen vorzunehmen.

c. Kompensationsvolumen?®?

SPINDLER beriicksichtigt in seinen Erdrterungen nicht nur rechtliche, sondern auch
o6konomische Aspekte. Dabei stellt er verschiedene Berechnungen auf, die aufzei-
gen sollen, wie sich das Modell finanzieren liesse.

859 So etwa BERNAULT/LEBOIS.
860 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 69.
861 BERNAULT/LEBOIS; vgl. AMINI, S. 29; RUNGE, S. 130; insb. ZWENGEL, S. 90 f.

862 Vgl. zu diesem in verschiedenen Modellen insb. ZWENGEL, S. 101 f.
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Zunéchst beschreibt er ein sog. Lizenzanalogie-Modell, das einen gerechten Aus-
gleich zwischen der Urheberin und der Kopierenden ermdglichen soll.?63 Deshalb
wird nicht gefragt, welcher Schaden der Erstgenannten durch die Kopie entstiinde,
sondern welchen vornehmlich 6konomischen Vorteil die Zweitgenannte erlangen
wiirde.®** Dies versucht SPINDLER zu ermitteln, indem er zwei Werte beriicksich-
tigt: erstens den potenziellen Preis fiir das Werk und zweitens den Anteil, der an
die Rechteinhaberinnen abgefiihrt wiirde.®® Nach den Berechnungen von SPIND-
LER, die er nach Musik-, Film- und Buchindustrie differenziert,36¢ ergibt sich ein
monatlich zu entrichtender Betrag in Hohe von umgerechnet 90 Schweizer Fran-
ken.3¢7

Das zweite Modell verfolgt hingegen einen Substitutionsansatz. Die Grund-
frage zielt darauf ab, einen realen wirtschaftlichen Verlust zu ermitteln. Vergleich-
bar mit der Differenzhypothese im Zivilrecht wird gefragt, welcher Zustand
bestiinde, wenn das schidigende Ereignis nicht eingetreten wiire.%® Als Berech-
nungsgrundlage dienen hauptséchlich die Erlose der jeweiligen Industriezweige.
Bei diesen Berechnungen kommt der Autor zu einem weitaus niedrigeren Betrag.
So wiren auf Grundlage dieses Modells monatlich etwa fiinf Franken zu entrich-
ten. 3¢

SPINDLERS Erdrterungen versuchen zu verdeutlichen, dass die Beteiligten mithilfe
der Pauschalvergiitung mit einem sicheren Einkommen rechnen kdnnten. Auf der
anderen Seite wire auch fiir die Nutzerinnen ersichtlich, wie viel sie konkret ent-
richten miissten.’”° Wenngleich diese Erwiigungen aus 6konomischer Sicht vor-
teilhaft fiir beide Parteien erscheinen, bleibt offen, wer die Gebiihren einziehen
und die Gelder verteilen soll. Die dazu zu errichtende Verwaltungsebene, die zu-
sitzliche Kosten und zusitzlichen Aufwand verursacht,?’! findet in den Erorterun-

863 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 90 ff.

864 MULLER, Zweiter Korb, S. 781; zitiert nach SPINDLER, Kulturflatrate, S. 90.

865 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 91.

866 Musikindustrie, Filmindustrie, Buchindustrie, SPINDLER, Kulturflatrate, S. 95 ff.
867 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 98.

868 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 99.

869 SpINDLER, Kulturflatrate, S. 108.

870 MICHALIK, S. 169.

871 Vgl. dazu EULER, S. 328, Fn. 898.
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gen von SPINDLER nur am Rande Beriicksichtigung.?”? Ferner besteht die Gefahr,
dass neue Vorschriften weitere Rechtsunsicherheit und Uniibersichtlichkeit schaf-
fen,®”3 das Ziel eines vereinfachten Systems folglich nicht erreicht wird.

d. Kritik

Neben diese Kritikpunkte treten die erwdhnten verfassungsrechtlichen und euro-
parechtlichen Bedenken.®’* Diese zahlreichen Herausforderungen lassen eine Im-
plementierung der Flatrate als unwahrscheinlich erscheinen. Zudem erstaunt es,
dass in SPINDLERS Gutachten indirekte Einnahmen kaum beriicksichtigt wer-
den.?”
lerinnen nicht in erster Linie durch den Verkauf von CDs, sondern durch Konzerte,
Merchandise und andere Produkte Einnahmen in erheblichem Umfang generie-
ren.?”® Dies ermdglicht es einigen, die eigenen Werke online kostenlos zur Verfii-
gung zu stellen.®”’ Und auch wenn diese Werke gratis verfiigbar sind, zeigen sich
immer mehr Personen offen, freiwillige Beitrige zu leisten.®’® Obschon das Gut-

So ist in den letzten Jahren beispielsweise zu beobachten, dass Musikkiinst-

achten einige Jahre zuriickliegt, {iberrascht es, dass diese Faktoren kaum Eingang
in die von SPINDLER gefiihrte Auseinandersetzung gefunden haben.

Des Weiteren wird am Modell der Kulturflatrate kritisiert, dass es primér dko-
nomisch basiert ist und Vorteile nicht durch freien Wettbewerb, sondern durch
gesetzliche Regulierung durchsetzen will.®”® Eine solche Orientierung stehe im
Gegensatz zu den Zielen der CC.%¥° Die direkte Gegeniiberstellung der Ziele von

872 Vgl. SPINDLER, Kulturflatrate, S. 108 ff., der den Verwaltungsaufwand wiederholt als
«gering» einstuft; zu moglichen Ansétzen siehe MICHALIK, S. 170 f.

873 Siehe dazu MICHALIK, S. 170 f.

874 Dazu PEUKERT, S. 90.

875 Bei BENGESER, S. 207 ff., werden diese Einnahmen ebenfalls nicht beriicksichtigt.

876 BELSKY/KAHR/BERKELHAMMER/BENKLER, S. 62, mit dem Hinweis, dass es sich dem
Grunde nach um keine neue Entwicklung handelt; zu den Unterschieden zwischen
Liveerfahrung und CD sowie dem phonograph effect umfassend KA1z, passim.

877 FARCHY, The Internet: culture for free, in: Towse, S. 248 ff.; Frosio, Gift, S. 1986;
ScHMIDT, S. 757.

878 BELSKY/KAHR/BERKELHAMMER/BENKLER, S. 1 ff.; dazu FARCHY, The Internet: culture
for free, in: Towse, S. 250, mit dem Hinweis auf Projekte von Bands wie Radiohead,
Nine Inch Nails, Jane Siberry oder Literatur von Paulo Coelho; vgl. dazu LINCOFF,
S. 31, Fn. 82; sowie MCDONAGH, Protecting traditional music under copyright (and
choosing not to enforce it), in: Bonadio/Lucchi, S. 170 ff.

879  MICHALIK, S. 155.

880 MICHALIK, a. a. O.
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Creative Commons und der Kulturflatrate ist allerdings zu hinterfragen. Wahrend
die Kulturflatrate auf eine umfassende gesellschaftliche Umwélzung abzielt, ver-
folgen die genannten Lizenzen Verdnderungen im Urheberrecht. Zielfithrender
wire es somit, Gemeinsamkeiten in beiden Modellen auszuloten, um darauf auf-
bauend neue Ansitze zu entwickeln. Die Detailliertheit von SPINDLERS Gutachten,
das zahlreiche Aspekte mitberiicksichtigt und sich argumentativ mit dem Thema
auseinandersetzt, kann als wichtige Grundlage dienen, die sich auch in Zukunft
nutzen lasst.

Die verbleibenden Herausforderungen betreffen deshalb weniger eine rechtliche,
sondern eher eine politische und eine gesellschaftliche Dimension.®! Zum einen
ist die Legislative gefragt, die einen modernen rechtspolitischen Willen entwi-
ckeln miisste. Zum anderen stellt sich die Frage, ob die Betroffenen selbst mit dem
entstehenden Modell einverstanden sind und so ein umfassender «Kopierfrie-

den»®? erreicht werden kann.3%3

4. Zwischenfazit

Die Besonderheit des CCC-Modells im Vergleich zur Kulturwertmark liegt darin,
dass mit einem zunehmenden Interesse der Nutzerinnen die Werke der Allgemein-
heit zufallen. Auf diese Weise unterscheidet es sich grundlegend vom Ansatz einer
Flatrate.®®* Gleichzeitig iiberrascht es, dass bei diesem Konzept das Ideal verfolgt
wird, eine «digitale Allmende» zu schaffen,?®® die keine historischen Anleihen
aufweist. Vielmehr erscheint der Ansatz teilweise mit Spotify vergleichbar. Auf
dieser Plattform entscheidet die Nutzerin, welche Lieder sie von welcher Band
horen méchte. Wenn sie dabei auch keine «Kulturwertmark», sondern Klickzahlen
«vergibt», wird unter anderem auf Basis dieser Zahlen die Vergiitung aufgeteilt.
Diesem Vergleich kann wiederum entgegengehalten werden, dass Spotify die
Musik in der kostenlosen Version mit Werbeunterbrechungen versieht, was im
Modell der Kulturflatrate nicht der Fall wire.®¢ Dariiber hinaus handelt es sich bei

881 Vgl. dazu MEYER-LUCHT, S. 250 ff.
882 Vgl. UEBERFELDT, Kulturflatrate, Kulturwertmark oder Three strikes and you are out:
Wie soll mit Kreativitit im Internet umgegangen werden?, in: Hobel et al., S. 104.

883 Zu diesen Kritikpunkten MEYER-LUCHT, S. 250 f.

884 KLIMANEK, Kulturflatrate. Frieden fiir die Copyright Wars?, in: Hobel et al., S. 76 ff.

885 Vgl. diesen Hinweis bei KLIMANEK, Kulturflatrate. Frieden fiir die Copyright Wars?,
in: Hobel et al., S. 77.

886 KLIMANEK, Kulturflatrate. Frieden fiir die Copyright Wars?, in: Hobel et al., S. 76.
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Spotify um ein Unternehmen, wihrend die Kulturwertmark von staatlicher Seite
betrieben wiirde. Die Befiirchtung, dass sich Fans eher an kleinere Bands richten,
scheint in diesem Zusammenhang jedoch unbegriindet. Eher gegenteilig ist es so,
dass sich grossere Bands und die digitalen Branchenplayer im Bereich der Platt-
formen durchsetzen und profitieren.®®” Trotz der bestehenden Ansitze ist das skiz-
zenhaft beschriebene Projekt jedoch eine grobe Idee, die weiterer Konkretisierun-
gen bedarf.

Viel weiter geht der Ansatz von AIGRAIN, der einen umfassenden gesellschaftli-
chen Wandel bezweckt. Dazu sieht der Autor die Einbindung eines Grossteils der
Zivilgesellschaft mit Internetanschluss vor.’®® Auf diese Weise verfolgt er nicht
weniger als einen neuen digitalen Gesellschaftsvertrag.®®® Konkretisiert werden
diese Absichten indes nicht. Sein Verweis auf das Ausleihsystem &ffentlicher Bi-
bliotheken in Schweden erweist sich jedoch als zielfithrend, indem es die prakti-
sche Machbarkeit entsprechender Modelle verdeutlicht. Hiermit erginzt AIGRAIN
sowohl das Modell der Kulturwertmark als auch die Kulturflatrate durch empirisch
belegte Anwendungsfille und Beobachtungen. Zu kritisieren bleibt dennoch, dass
sein Modell in erster Linie marktwirtschaftlich ausgerichtet ist, obgleich AIGRAIN
wiederholt betont, das Prinzip des Teilens ausbauen zu wollen. Er folgt damit
einem klassischen Marktverstindnis, ohne Alternativmodelle zu entwickeln.

Trotz der bestehenden rechtlichen Herausforderungen bleibt die Kulturflatrate fiir
viele die «auf den ersten Blick denkbar einfache Losung».3° Weitergehend wird
sie gar als die Win-win-Losung der gesamten Debatte um Piraterie®' im Internet
bezeichnet.3> Obschon fraglich ist, ob mithilfe dieses Modells die zahlreichen
Herausforderungen auf verschiedenen Ebenen geldst werden kdnnen, scheint es
sich als Basismodell fiir weitere Ansitze durchgesetzt zu haben.?* Wie bereits
angedeutet, steht die Flatrate aufgrund der konomischen Priagung jedoch in einem
Spannungsverhiltnis zu anderen Bewegungen. Wiahrend vielerorts ein kostenloser
Zugang gefordert wird, sieht der von SPINDLER beschriebene Ansatz eine Pauscha-

887 Vgl. dazu SCHLAPPI, Einleitung, in: Schléppi/Gruber, S. 19.

888 AIGRAIN, S. 54.

889 Vgl. die «principles for a new social pact», AIGRAIN, S. 76.

890 AMINI, S. 26.

891 Zur Terminologie siche AIGRAIN, S. 65 ff.; kritisch zur Rechtsverletzerin als «Piratin»

GRUNBERGER, Systemkollaps, S. 24.
892 BRAUN, S. 96 ff.

83 Vgl. zu den verschiedenen Kulturflatrates insb. ZWENGEL, S. 80 ff.
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labgabe vor, was wiederum die Finanzierung des Modells sicherstellt. Dieses
Problem konnte zudem gelost werden, wenn den Beteiligten etwa die Moglichkeit
eingerdumt wiirde, zu entscheiden, wie sie die Werke zur Verfiigung stellen moch-
ten: kostenlos oder gegen Gebiihr.%*

Was die beschriebenen Modelle eint, ist die Zuversicht, dass sie sich fiir empiri-
sche Versuche eignen. Auf diese Weise wird es moglich, die Praktikabilitidt und
Umsetzbarkeit zu iiberpriifen und wissenschaftlich zu begleiten. Zwar fehlt es bis-
her an solchen Umsetzungsversuchen, jedoch stimmt das Vorhandensein eines ab-
grenzbaren Rahmens positiv, dass mit solchen in Zukunft zu rechnen ist.

1. Politische Modelle

Neben den 6konomischen Modellen, die den Aspekt der Finanzierbarkeit bertick-
sichtigen, untersuchen allgemein gefasste Ansitze das Verhéltnis zwischen digi-
taler Kultur und gesellschaftlichen Entwicklungen.®® Sie erweitern damit den bei-
spielsweise durch die Kulturflatrate vorgegebenen Rahmen um eine ausgedehnte
soziale Dimension.

1. Grundeinkommen statt Urheberrecht

Den Einstieg bilden die weitgehenden Thesen von ILJA BRAUN, der sich fiir ein
Grundeinkommen ausspricht, das ihm zufolge das bestehende Urheberrechtssys-
tem abldsen kann. Da der Autor das Grundeinkommen jedoch als «realpolitisch
vollig utopischy einstuft, plidiert er fiir ein «6ffentlich-rechtliches Internet»,?* das
an das 6ffentliche Rundfunksystem angelehnt sein soll.¥”

Als grundlegende Herausforderung sieht er die Digitalisierung in allen Lebensbe-
reichen, wodurch zahlreiche Jobs wegfallen wiirden.?*® BRAUN versucht, diesem
Problem zu begegnen, indem er in einem ersten Schritt die Kulturflatrate mit dem
Grundeinkommen vergleicht. Bei beiden Modellen werde gefragt, wie hoch der

894 Zum Vorstehenden MICHALIK, S. 161.

85 Zu den politischen Auswirkungen und der Rolle des Urheberrechts MACMILLAN,
S. 16 ff.

896 BRAUN, S. 172.

87 BRAUN, S. 12; vgl. die Bezeichnung der Kulturflatrate als «Internet-Gebiihreneinzugs-

zentrale» bei GRUNDMANN, S. 90; zitiert nach MICHALIK, S. 164 f.

898 Vgl. dazu Mosco, S. 204 ff.
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zu zahlende Betrag wire und wie eine Finanzierung sichergestellt werden konne.
Seines Erachtens sind dies «unsinnige» Fragen, da es sich im Ergebnis um politi-
sche Entscheidungen handelt.?*® Entsprechend sei es selbstverstindlich, dass das
Grundeinkommen aus Steuergeldern finanziert werden miisse.’”

Dem Verhiltnis zwischen dem Grundeinkommen und urheberrechtlichen Proble-
matiken versucht er sich im weiteren Verlauf zu nihern. So hélt er es fiir eine
Fehleinschétzung, dass es ohne Urheberrecht keine Kunst gébe. Zahlreiche Urhe-
berinnen wiirden ihre Arbeit so sehr lieben, dass sie trotz schlechter Bezahlung
arbeiteten; sie seien intrinsisch motiviert.”! An diese gewagte These anschlies-
send betont BRAUN, dass das Grundeinkommen somit darauf abziele, die «Unbe-
dingtheit der eigenen Titigkeit» abzusichern.”? Dies gelte, weil es unabhéngig
von einer Gegenleistung gewéhrt wiirde und jede Person iiber die eigenen Mittel
frei verfiigen konne. Entsprechend bewertet er die bestehenden Debatten iiber ein
Eigentum an Daten®® oder ein Eigentum an der Netzinfrastruktur als Anzeichen
eines zunehmenden Strebens nach Autonomie und nach einer offenen kulturellen
Sphire.**

Seine weitreichenden Thesen versucht er mit dem Ideal der Verteilungsgerechtig-
keit zu stiitzen. Der Begriff «Rechteinhaberin» zeigt ihm zufolge exemplarisch
auf, dass in erster Linie nicht die Urheberin, sondern oft grosse Medienkonzerne
an den Werken verdienen wiirden.’®® Deshalb seien Umverteilungsmechanismen
einzufiihren, was jedoch eine kiinstlerische Wertschiatzung der Kunst oder eine
Schitzung des Wertes von Kunst voraussetze.*® Gleichzeitig sei die erforderliche
Bemessung des Wertes und der Leistung kreativer Tétigkeiten schwierig.®”” Hier-
bei versucht er, eine Verkniipfung zu urheberrechtlichen Diskussionen herzustel-
len, indem er auf die Arbeitstheorie von JOHN LOCKE eingeht,*® wonach das

899 BRAUN, S. 151 ff.

%0  BRrAUN, S. 151.

%01 BRAUN, S. 155; vgl. BENKLER, S. 94-99.

902 BRAUN, S. 156.

903 Statt vieler AMSTUTZ, S. 439 ff., THOUVENIN/FRUH, S. 35 ff.

94 BRAUN, S. 156.

905 BRAUN, S. 27 ff; ebenfalls WiELscH, Uber Zugangsregeln, in: Griinberger/Jansen, S. 277.
906  BRAUN, S. 3, 33 ff.

97 BRAUN, S. 41-43.

%08  BRAUN, S. 36 ff.
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Eigentum durch die investierte Arbeit gerechtfertigt wird.?® Gemiss BRAUN steht
dieses Modell im Widerspruch zur gesellschaftlichen Ordnung.®!® Nur selten treffe
es zu, dass die Person durch die eigene Arbeit Eigentiimerin des Produkts werde.

Im Allgemeinen versucht BRAUN, der Frage nachzugehen, wovon «Kreativschaf-
fende»®!! leben sollen, wenn es ihnen nicht gelingt, ihre Rechte im Internet durch-
zusetzen. Diese Frage stelle sich, da «die meisten Kreativen von ihren Urheber-
rechten heutzutage nicht leben» konnten.”'? Sein Modell wiirde seines Erachtens
dafiir sorgen, dass die freie, ungebundene Kreativitét nicht nur von der Wirtschaft
okonomisch verwertet wird, sondern auch gesellschaftliche Anerkennung und
Wertschitzung erfahren kann.’!® Nichtsdestotrotz kénnten CC-Lizenzen dazu bei-
tragen, dass Kiinstlerinnen an Bekanntheit gewinnen. Indirekt konnte auf diese
Weise der Monetarisierungsverlust ausgeglichen werden.”'*

Der Autor betont, dass alle Konflikte rund um das benannte Recht gelost wiirden,
wenn urheberrechtlich geschiitzte Werke kostenlos zur Verfiigung stiinden.
Gleichzeitig ist er sich bewusst, dass ein solcher Vorschlag kaum auf flachende-
ckende Zustimmung stossen wiirde. Als Alternative schldgt er deshalb eine nicht
kommerziell ausgerichtete 6ffentliche Infrastruktur vor. Auf dieser Plattform soll-
ten Werke zugénglich sein und die Urheberinnen eine monetére Vergiitung erhal-
ten.’’> Wenngleich offenbleibt, wie dieses Modell finanziert werden soll, sind Pa-
rallelen zur beschriebenen Kulturflatrate erkennbar. Da das Grundeinkommen
politisch stark umstritten ist und nur indirekt urheberrechtliche Herausforderungen
16sen kann, scheint der Autor mit seiner Alternative den Kritikern entgegenkom-
men zu wollen. Zudem greift BRAUN die Kritikpunkte an seinem Modell auf und
betont die Verkniipfung zwischen dem Urheberrecht und seiner politisierten For-
derung.”'® So sei das bedingungslose Grundeinkommen die Verallgemeinerung
der vornehmlich vonseiten der Urheberinnen gestellten Forderung nach einer an-
gemessenen Vergiitung fiir die Nutzung der Werke. Er ziele deshalb mit seiner
Idee nicht auf den «sozialen Ausgleich». Im Grunde gehe es ihm darum, einen

909 SIEVERS, S. 42; sieche dazu Kap. 2 1.3.
910 BRAUN, S. 36-39.

9l BRAUN, S. 11.

912 BRAUN, S. 12 und S. 47 ff.

913 BRAUN, S. 158.

914 BRAUN, S. 51-53.

915 BRAUN, S. 78.

916 Vgl. zum Folgenden BRAUN, S. 169 ff.
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Anteil von jenen einzufordern, die kreative Arbeit wirtschaftlich nutzen wiirden.?"’
Im Ergebnis ist es nicht seine Absicht, ein Grundeinkommen nur fiir Kiinstlerinnen
einzufiihren. Thm geht es darum, eine Utopie aufzuzeigen, um den Blick fiir ent-
sprechende politische Ziele zu schérfen.®'®

Insgesamt bleibt die Frage bestehen, warum das Urheberrecht dem Grundeinkom-
men weichen soll. Trotz bestehender Herausforderungen im urheberrechtlichen
Bereich sollte nicht dessen Abschaffung angestrebt werden. Vielmehr sind An-
satze fiir eine erforderliche Anpassung zu erarbeiten. Entsprechend erweisen sich
BRAUNS Ausfiihrungen als einseitig und idealistisch geprigt und er verzichtet da-
rauf, Vorschldge zur Erneuerung urheberrechtlicher Normen oder Grundsitze vor-
zulegen. Positiv hervorzuheben ist indes, dass er durch seine Ausfiihrungen zahl-
reiche Aspekte, zum Beispiel die Kulturflatrate, wieder in den Blickpunkt riickt.

Beriicksichtigt man die Konzeption der Allmende, mutet BRAUNS Modell zu
wenig konkret an, als dass sich Aussagen zur Vergleichbarkeit mit traditionellen
Institutionen formulieren liessen. Fiir die Kiinstlerinnen scheinen weder Pflichten
noch klare Grenzen zu bestehen, die zur nachhaltigen Organisation beitragen
konnten.

2. Ein «Recht auf Internet»

Wihrend BRAUN in erster Linie politische Forderungen aufgreift, um sie mit dem
Urheberrecht in Verbindung zu setzen, kann der Ansatz eines «Rechts auf Inter-
net» die soziale Bedeutung des Netzwerks aus einer verfassungsrechtlichen Per-
spektive stirker in den Blickpunkt riicken.’!® Die umfassende Bedeutung des
Internets fiir die Einzelne hervorhebend, wird dieser Ansatz bisweilen als «Grund-
bediirfnisstrategie»’?® beschrieben, die Fragen nach der «digitalen Dimension der
Grundrechte» aufwirft.”?! Diese Fragestellung wurde von ANIKA LUCH und SONKE

917 BRAUN, S. 169.

918 BRAUN, S. 171 f.

%19 Vgl. zu Ansitzen einer Neukonzeption der Grundrechte im Zeitalter des technologi-

schen Wandels KARAVAS, passim; DERS., Das Computer-Grundrecht, S. 107 ff.

920 Vgl. DINGLER, S. 193.

%21 AMINI, S. 45; zu grundrechtlichen Implikationen der Urheberrechtsdurchsetzung, auch

auf europdischer Ebene, DERS., S. 174 ff.; zu einem «Grundrecht aufs Kopieren» siche
VON GEHLEN, S. 86 ff.; siche in diesem Kontext VON SCHIRACH, S. 18 ff.
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SCHULZ aufgegriffen®?? und mit Konzepten wie dem Verstéindnis des Authors’
Right as Human Right®? erginzt.

a. Das «Grundrecht auf Internet»

Als Ausgangspunkt dient LUCH/SCHULZ der Fall aus BGHZ 196, 101, dem der
folgende Sachverhalt zugrunde lag:

«Der Klédger verlangt von der Beklagten, einem Telekommunikationsunternehmen,
Schadensersatz, weil er seinen Internetanschluss fiir léngere Zeit nicht nutzen konnte.
Der Klédger hatte mit der Rechtsvorgingerin der Beklagten (im Folgenden werden die
Beklagte und ihre Rechtsvorgéngerin einheitlich als Beklagte bezeichnet) einen Vertrag
iber die Bereitstellung eines DSL-Anschlusses geschlossen, {iber den er auch seinen
Telefon- und Telefaxverkehr abwickelte (Voice und Fax over IP). Zum 15. Dezember
2008 vereinbarten die Vertragsparteien einen Tarifwechsel. Ab diesem Datum war der
Anschluss des Klagers jedoch unterbrochen. Nachdem es die Beklagte trotz mehrfacher
Mahnungen nicht vermocht hatte, die Verbindung mit dem Internet wiederherzustellen,
kiindigte der Kliger den bestehenden Vertrag und wechselte zu einem anderen Dienste-
anbieter. Dieser nahm die Aufschaltung des Anschlusses an sein Netz am 16. Februar
2009 vor.»*24

Vom Klidger wurde darauthin der Ausgleich der Mehrkosten verlangt, die durch
den Vertragsschluss mit einer neuen Anbieterin entstanden waren. Daneben bean-
spruchte er die Mehrkosten fiir die Nutzung des Mobiltelefons innerhalb dieses
Zeitraums. Als entscheidend erweist sich die Beanspruchung von Schadensersatz
fiir den Fortfall der Nutzungsmdglichkeit des DSL-Anschlusses fiir das Festnetz-
telefon, das Telefaxgerit und den Internetverkehr. Wahrend von den Vorinstanzen
die beiden erstgenannten Mehrkosten anerkannt wurden, verfolgte der Kléger in
der Revisionsinstanz einen weitergehenden Schadensersatzanspruch.

Das Gericht wigte in diesem Fall ab und befand, dass das Fax «[z]Jumindest
im privaten Bereich bei Anwendung des gebotenen strengen Maf3stabs kein Wirt-
schaftsgut [ist], dessen stindige Verfiigbarkeit flir den Einzelnen bei seiner eigen-
wirtschaftlichen Lebenshaltung typischerweise von zentraler Bedeutung ist und
dessen Funktionsstorung sich als solche auf die materiale Grundlage der Lebens-

922 LucH/SCcHULZ, Recht auf Internet.
923 Vgl. PEIFER, Commons, insb. S. 685 ff.
924 BGHZ 196,101 —Rn. 1.
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haltung signifikant auswirkt».%>> Ein Schadensersatz fiir das Festnetztelefon wurde
ebenfalls abgelehnt, da dem Kldger ein Mobiltelefon zur Verfiigung stand.®?¢

Beziiglich des Internetanschlusses hielt das Gericht indes fest, dass es einen
ersatzfahigen Vermogensschaden darstellen kann. Diese mogliche Bejahung eines
Schadens bestehe auch, wenn keine Mehraufwendungen entstanden oder Einnah-
men entgangen seien.””’ Eine solche Entscheidung iiberrascht, da in diesem Urteil
zum ersten Mal die Bedeutung des Internets fiir den Lebensalltag gerichtlich be-
schrieben und anerkannt wurde.

Darauf aufbauend setzen sich LUCH/SCHULZ zundchst mit dem objektiv verstan-
denen Begriff der «E-Dascinsvorsorge» auseinander,””® der in einem zweiten
Schritt durch ein entsprechendes Grundrecht ergéinzt werden sollte.”?’ Thnen zu-
folge soll das digitale Vorsorgeprinzip die Gleichwertigkeit der Lebensverhalt-
nisse, das Sozialstaatsprinzip insgesamt und die soziokulturelle Teilhabe im digi-
talen Raum gewihrleisten.®*® Das Erfordernis der Einfiihrung eines solchen Rechts
resultiere aus dem Erstarken des Internets als entscheidende Infrastruktur. Zudem
nehme es eine massgebliche Bedeutung fiir den Staat selbst, die Wirtschaft und
die Gesellschaft ein.”*! Hierbei ziehen die Autorinnen einen Vergleich zur Diskus-
sion um den Fernsehempfang als Teil der Daseinsvorsorge in den 1970er Jahren
in Deutschland®? und versuchen auf diese Weise, die Bedeutung der technischen
Infrastruktur herauszuarbeiten.

Dieser grundsétzlichen Ausrichtung entsprechend betonen LUCH/SCHULZ, dass
ihre erdachte Erweiterung der Grundrechte nicht die klassische Abwehrfunktion
stirken,” sondern eine freie Lebensgestaltung ermdglichen solle. Dies setze
Regelungsstrukturen voraus.”** Zum derzeitigen Zeitpunkt bestehe jedoch eine
grosse Liicke zwischen der Lebenswirklichkeit und der regulatorischen Durch-

925 BGHZ 196, 101 —Rn. 12.

926 BGHZ 196, 101 — Rn. 13 ff.

927 Siehe BGHZ 196, 101 — Rubrum.

928 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 9 ff.

929 Vgl. voN LEWINSKI, S. 70 ff.

930 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 2.

91 Vgl. LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 5 ff.

932 Vgl. LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 9 m. w. N.
933 Zum Grundrechtswandel durch Digitalisierung sieche PEUKERT, S. 295 ff.

934 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 9.
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dringung.®*> Um die erforderliche Entwicklung voranzutreiben, gehen die Auto-
rinnen auf verschiedene Grundrechte ein, die einer Anpassung bediirften. Dazu
zahlen sie exemplarisch die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG
oder den durch Art. 14 Abs. 1 GG gewiéhrten Schutz vor dem Entzug essenzieller
Einrichtungen wie dem Computer.?*® Weitere Rechte betreffen den Schutz der Fa-
milie aus Art. 6 Abs. 1 GG mitsamt der Frage eines Schutzes der Online-Familie®3’
sowie die Unverletzlichkeit der Wohnung aus Art. 13 GG mit der Frage eines
Schutzes virtueller Riume.**® Dariiber hinaus machen sie deutlich, dass beispiels-
weise das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmi-
nimums ein Mindestmass an soziokultureller Teilhabe sicherstellen miisse.®>
Diese Gewihrleistung konnte in erster Linie die technische Zugangsebene regeln,
nicht aber den Zugang zu bestimmten Inhalten.

Deutlich wird somit, dass das Modell von LUCH/SCHULZ zahlreiche Grundrechte
betrifft, die erst in ihrer Gesamtheit zur vollen Entfaltung gelangen konnen. In
ihren Ausfiihrungen zeigen sie auf, inwieweit die derzeitigen Grundrechte die
Moglichkeiten der Teilhabe garantieren.’*® Dies sei unentbehrlich, da den Staat
eine Gewihrleistungsverantwortung treffe.**! Die Idee eines «Grundrechts auf
Internet» oder einer Biindelung von «Grundrechten aufs Internety» weiter ausfiih-
rend, betonen sie die Bedeutung der iibergreifenden technischen Infrastruktur, die
mit Moglichkeiten des individuellen Zugangs ergiinzt werden sollte.**? Dieser in-
dividuelle Zugang soll durch eine privatrechtliche Vereinbarung mit einem Provi-
der als Grundlage ermoglicht werden.**3 Auf diese Weise arbeiten die Autorinnen
nicht nur die Bedeutung des Verhéltnisses zwischen dem Individuum und dem
Staat, sondern auch zu privaten Unternehmen heraus, denen oft eine entscheidende
Bedeutung bei der Errichtung der Infrastrukturen zukommt.

935 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 10.
936 LucH/SCcHULZ, Recht auf Internet, S. 28.
97 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 19.
938 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 25 ff.

939 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 52 ff.; vgl. zum Grundrecht auf Gewihrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums BVerfGE 125, 175 — Hartz [V; dazu im
Kontext von Informationstechnologien SCHULZ, S. 698 ff.

940 Indes zu den Moglichkeiten der hoheitlichen Zugangsbeschrinkung VON LEWINSKI,

S. 77 ff., 91 ff.

941 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 56 ff.

942 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 61.

943 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 71 ff.; VON LEWINSKI, S. 74 ff.
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Grundsitzlich vertreten LUCH/SCHULZ die Meinung, dass in einem von digita-
len Technologien geprigten Zeitalter vornehmlich der Staat gefordert ist.*** Die
Verpflichtungen miissten aber gleichzeitig ausgebaut werden, um ein umfassendes
«Recht auf Internet» zu ermoglichen.’* Die damit verbundenen Herausforderun-
gen sind weniger rechtlicher, sondern mehr politischer Natur.**® So kommt es laut
den Autorinnen massgeblich auf den Willen zur politischen Gestaltung und Aus-
richtung an.*¥’

Ein weiteres Mal wird in diesem Kontext die rechtspolitische Ebene betreten,
die einer vertieften Auseinandersetzung der Rechtswissenschaft vorgelagert ist.
Das vorliegende Modell stellt in dieser Hinsicht jedoch keine grundsétzliche
Neuerung dar, sondern fasst in erster Linie die Schutzbereiche der bestehenden
Grundrechte mit Bezug auf digitale Technologien zusammen. Auf diese Weise
schaffen LUCH/SCHULZ die Grundlagen fiir eine weitere Auspridgung dieser
Rechte durch die Legislative oder Judikative.

b. Das «Recht auf Internet»

Erginzend zum Modell von LUCH/SCHULZ befasst sich KAI VON LEWINSKI mit der
rechtlichen Ausgestaltung eines «Rechts auf Internet» und unterscheidet zwischen
technischen und inhaltlichen Aspekten.’*® Den Ausgangspunkt seiner Uberlegun-
gen bildet das sog. Online-Durchsuchungsurteil des Bundesverfassungsgerich-
tes,® in dem die Richterinnen die Bedeutung «informationstechnischer Systeme»
fiir die Einzelne herausgearbeitet und aufbauend auf dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht Ansatzpunkte eines «Computer-Grundrechts»®® geschaffen haben.’>!
Daran ankniipfend sieht VON LEWINSKI es als zentrale Aufgabe an, die Errichtung
der notwendigen Infrastruktur voranzutreiben, um Nutzungsmdoglichkeiten sicher-
zustellen. Dieser Ansatz ist mit den bei LUCH/SCHULZ beschriebenen objektiven
Voraussetzungen vergleichbar, wobei die gesteigerte Bedeutung der Medien her-
ausgearbeitet wird. VON LEWINSKI grenzt diese von der Bedeutung des individu-

94 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 60 f.; VON LEWINSKI, S. 76.
945 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 68 f.

946 So VON LEWINSKI, S. 91 ff.

947 LucH/ScHULZ, Recht auf Internet, S. 55.

948 VON LEWINSKI, insb. S. 90 f.

949 BVerfG, Urt. v. 27.02.2008 — 1 BvR 370/07, BVerfGE 120, 274.
950 Vgl. dazu GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 131 ff. m. w. N.

%1 VON LEWINSKI, S. 71.
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ellen Zugangs ab.?*? Dabei kommt er zum Ergebnis, dass das Internet ein Teil der
telekommunikativen Grundversorgung ist und die Kosten als Teil der sozialen
Grundsicherung zu beriicksichtigen sind.®>* Eine Gewihrleistungsverantwortung
des Staates fiir den freien Informationsfluss im Internet lehnt er jedoch ab.>* Thm
zufolge darf der Staat die «Meinungslandschaft» im Internet nicht als «Wéchter»
aktiv gestalten.®>

Im Ergebnis stimmt VON LEWINSKI mit LUCH/SCHULZ iiberein und verneint die
Existenz eines einzelnen Grundrechts auf Internet. Vielmehr handle es sich um
einen «rechtswissenschaftlichen Sammelbegriff fiir grundrechtliche Gehalte in
Bezug auf eine moderne (Kultur-)Technik».?*® Seine Arbeit schafft folglich not-
wendige Grundlagen fiir eine weitere Konkretisierung, indem er die verschiedenen
grundrechtlichen Gehalte nachvollzieht und mit Bezug auf digitale Technologien
zusammenfiihrt.

c. Zugang zum Internet im internationalen Kontext

Neben den Ansitzen von VON LEWINSKI und LUCH/SCHULZ aus dem deutschspra-
chigen Raum wird auf internationaler Ebene iiber die Einfithrung eines Access to
Internet as a Human Right®7 diskutiert.”® Dabei geht es darum, Zugangsrechte in
volkerrechtlichen Abkommen festzulegen, um eine digitale Teilhabe und Kom-
munikation zu ermdglichen. Durch die Zunahme von Internetblockaden hat diese
Idee in den vergangenen Jahren an Bedeutung und Relevanz gewonnen.®>

In Europa lassen sich praktische Umsetzungen dieser zundchst theoretischen
Uberlegungen finden. So ist in Estland in Art. 44 der Verfassung ein dhnliches
Recht auf kostenlosen Zugang zu Information implementiert.®®® Das Konzept

952 VON LEWINSKL S. 74 f.
93 VON LEWINSKL, S. 75.

94 VON LEWINSKI, S. 78 ff.
955 VON LEWINSKI, S. 79 f.
956 VON LEWINSKI, S. 90 f.

957 ADELEKE/PHOOKO, Towards Realizing the Right of Access to Internet-Based Infor-
mation in Africa, in: Diallo/Calland, insb. S. 158 ff.

958 Siehe dazu GOEBLE, S. 180 ff., 243 ff.
99 Vgl. dazu insb. GOEBLE, S. 94 ff.

90 WURKERT/KLAFKI/WINTER, Digitalisierung und Offentliches Recht, in: Klafki/Wiir-
kert/Winter, Digitalisierung und Recht, S. 17.
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ist demnach mehr als ein blosses «politisches Schlagwort,?!

Realitit.

In Deutschland, wo bis dato keine vergleichbaren Ansitze vorliegen,”®? zeich-
nen sich dhnliche Tendenzen ab. So ist beispielsweise die sog. Digital-Charta her-
vorzuheben, die im Jahr 2016 von Biirgerinnen vorgelegt und als Diskussions-
grundlage fiir die weitere Entwicklung im Internet publiziert wurde.’®3 Ziel war
und ist es, die Grundrechte zeitgemiss anzupassen. Obschon sich in der Digital-
Charta Textvorschldge finden lassen, ist sie primér als Manifest zu verstehen, das
sich an die Legislative und Exekutive richtet, was abermals die rechtspolitische
Ausrichtung dieser Initiativen verdeutlicht.

Dariiber hinaus beweist ein Urteil des Sozialgerichts Cottbus, dass diese Ent-
wicklungen und Initiativen in Deutschland auch die Judikative priagen.®* In einem
Fall urteilte das Gericht, dass das Jobcenter unterstiitzend dafiir Sorge tragen muss,
einer Schiilerin einen internetfdhigen Laptop zur Verfiigung zu stellen. Schliess-
lich sei eine «erfolgreiche Ausschopfung ihrer Potentiale nur durch die stéindige
Verfligbarkeit eines internetfihigen Computers moglich».”® Auf diese Weise
riickt nicht nur die rechtliche Bedeutung, sondern zunechmend auch die technische
Infrastruktur in den Fokus.

sondern gelebte

3. Zwischenfazit

Wie VON LEWINSKI betont,”® stehen Konzepte wie das «Computer Grund-
recht»,”’ das «Grundrecht auf IT-Abwehr»’%® sowie das «Grundrecht auf Ver-

%1 VoN LEWINSKI, S. 70.

%2 Wenngleich der textlichen Schaffung eines solchen Grundrechts nur wenig im Wege

stehe, so jedenfalls VON LEWINSKI, S. 92.

963 Perma.cc/STMP-LQFU.

%4 SG Cottbus v. 13.10.2016, Az. S42 AS 1914/13; vgl. jedoch den Hinweis bei VON
LEWINSKI, S. 71, dass die sozialgerichtliche Rechtsprechung bis dahin das Internet
nicht als fiir die Existenz erforderlich angesehen hatte; vgl. BVerfGE 125, 175 (231) —
Hartz IV.

%5 SG Cottbus v. 13.10.2016, Az. S42 AS 1914/13, S. 5.

966 VON LEWINSKI, S. 77.

%7 Das Grundrecht auf Gewdhrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informations-

technischer Systeme, abgekiirzt GRaGVIiS; dazu HERMANN; HOFFMANN-RIEM, Ver-
traulichkeit, S. 1009 ff.; WEHAGE; WIELSCH, Zugangsregeln, S. 236 ff.

%8 HECKMANN, S. 3-7.
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schliisselung»®® in einem engen Zusammenhang mit der Idee eines «Grundrechts
auf Internet». Deshalb iiberrascht es nicht, dass in diesen Jahren von einer «Ge-
burtsstunde neuer Grundrechte» die Rede ist.”’® Allerdings ist zu konstatieren,
dass keine neuen Grundrechte geschaffen, sondern die Schutzbereiche an die
neuen Lebensrealititen angepasst und entsprechend gedeutet werden. Zugleich
schiitzen oder gewihrleisten viele dieser Rechte nicht den Zugang zum Internet,
sondern setzen ihn vielmehr voraus.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive geht es somit nicht darum, neue Grund-
rechte zu «erschaffen», sondern das Zusammenspiel der bestehenden Rechtsposi-
tionen, der Technologie und der Medien zu nutzen, um eine sachgeméasse Ausle-
gung der Schutzbereiche zu erméglichen. Weiter muss beachtet werden, dass der
Staat nur begrenzt die Funktionsfahigkeit und Sicherheit informationstechnischer
Systeme und digitaler Strukturen garantieren kann. Zunehmend sind es private
Unternehmen, die zu einer Machtasymmetrie zwischen Biirgerin und Staat, Staat
und Unternehmen, Unternehmen und Biirgerin usw. beitragen.®’! Deshalb miissen
effektive «Online-Grundrechte» den Schutz der Infrastruktur vorsehen.®’?
Dimensionen zu Schutzbedarf und Schutzversténdnis sind deshalb essenziell.

Das Modell der digitalen Allmende schafft den erforderlichen konzeptionellen
Rahmen, um diese verschiedenen Verhiltnisse nachzuvollziehen und abzubilden.
So riicken nicht einzelne Akteurinnen oder Rechte in den Mittelpunkt, sondern es
wird ein dezentraler, wechselseitiger Austausch ermoglicht.

Neue

1]8 Soziale Modelle

Wihrend in den bisher erlduterten Modellen die finanzielle Machbarkeit alterna-
tiver urheberrechtlicher Modelle im Digitalen sowie die politische Bedeutung des
Internets fiir den Lebensalltag herausgearbeitet wurden, beriicksichtigen die fol-
genden Modelle in erster Linie soziale Aspekte. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
sich diese Ansitze nicht durch einseitige Betrachtungen ausschliessen, sondern
sich durch die Inbezugnahme, Erweiterung und ein kritisches Hinterfragen aus-
zeichnen.

99  GERHARDS.

970 SIEHR, S. 28 ff,, 30.

971 HOFFMANN-RIEM, Vertraulichkeit, S. 1010; EYMANN, S. 38 ff.
972 HOFFMANN-RIEM, Vertraulichkeit, S. 1011.
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1. Das Internet als Lebensraum

Diese soziale Dimension findet unter anderem im Verstidndnis des «Internets als
Lebensraum»®”® Beriicksichtigung. Der Ansatz von MALTE-CHRISTIAN GRUBER
zielt auf den technologisierten und in der Technik aufgeklarten Menschen, dessen
Stellung als Rechtssubjekt einem starken Wandel unterliegt.”’* Diesem Ansatz
entsprechend, grenzt er sein Konzept von einer rein 6konomiezentrierten Argu-
mentationslinie ab und versucht, das Internet mitsamt der «sinnhafte[n] und tech-
nische[n] Kommunikation» zu erfassen.®”

GRUBER greift das Urteil BGHZ 196, 101 auf und setzt sich zunéchst mit der Frage
nach der Schadensersatzfihigkeit der Unterbrechung des Internetzugangs aus-
einander.”’® Aus seiner Sicht geht es dabei aber um mehr, namentlich um den
«Ausfall der technisierten Gesellschaft» sowie den «Entzug des kommunikativen
Zugangs».”’’ Entlang dieser Leitlinie kritisiert er die seines Erachtens wenig iiber-
zeugende Konstruktion eines «abstrakten Nutzungsausfallsy, die mithilfe rechts-
theoretischer Erwiigungen eine iiberzeugendere Begriindung finden kénne.*’® Ent-
sprechend formuliert er den amtlichen Leitsatz des Urteils®” um:

«Wird dem Inhaber eines Internetanschlusses die Moglichkeit genommen, seinen Zu-
gang zum Internet zu nutzen, so ist ihm auch wegen eines hierdurch hervorgerufenen
immateriellen Schadens eine billige Entschiddigung in Geld zu gewihren.»?%0

973 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 115-124; DERS., Bioinformationsrecht, S. 135; in
diese Richtung SCHORGENHUMER, S. 119 ff.; SCHROER, S. 259 ff.; kritisch zum Begriff
des Lebensraums DREIER/WITTRECK, S. 338, 344 f.; ebenfalls LOW, S. 9 ff.; SCHROER,
S. 17 ff.

974 «Es ist die besondere bioartifizielle Verbindung zwischen informationstechnischen
und psychophysischen Systemen, zwischen vernetzten Computern und menschlichen
Bewusstseinen wie auch lebendigen Korpern, welche die neue Konstruktion des
Grundrechts [...] notwendig gemacht hat», GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 136.

975 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 122; DERS., Bioinformationsrecht, S. 137 ff. und
232 ff.; zuvor bereits VESTING, Das Internet und die Notwendigkeit der Transformation
des Datenschutzes, in: Ladeur, Innovationsoffene Regulierung, S. 155 ff., 179 ff.

976 Vgl. die Hinweise und kritische Auseinandersetzung bei GRUBER, Digitaler Lebens-

raum, S. 119 ff.

977 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 116.

978 GRUBER, a. a. O.

79 BGHZ 196, 101.

980 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 115.
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Mithilfe dieser Neuinterpretation und Neuausrichtung des Urteils will GRUBER die
soziale Bedeutung des Internets fiir die Lebensfithrung in seiner Gesamtheit auf-
zeigen. Wihrend das Gericht betont, dass es sich beim Internet nicht um ein
Luxusgut handelt, sondern um eine Grundlage der Lebenshaltung,®®! und es dabei
einen Vergleich zur Nutzung des Pkw aufstellt,”®? geht GRUBER einen Schritt
weiter. Er stellt die Frage, was gegen eine Anerkennung als Lebensgrundlage
spricht.”®® Hierin wird ein Verstdndnis deutlich, dass das Internet als Erfahrungs-
raum zu begreifen versucht. Sein offenkundiges Ziel ist, die Bedeutung der Infor-
mationstechnologien insgesamt hervorzuheben, die einen eigenen Bereich des ge-
sellschaftlichen Lebens abbilden.”® Folglich lehnt er es ab, den vom Gericht
vorgegebenen Kriterien der Kommerzialisierung respektive Nichtkommerzialisie-
rung zu folgen.’® Stattdessen plidiert er fiir eine Herleitung iiber die Bejahung der
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts und fordert im Ergebnis eine
tatsdchliche immaterielle Entschidigung.®®® Dies setze ein Verstéindnis des Inter-
nets als elementarer Lebensraum voraus, der bisweilen die «Bedeutung einer kor-
pergleichen Basis der Personlichkeit annehmen kann».?®” Eine solche Zielsetzung
folgt seinem Verstdndnis des Internets als artifizielle Lebensgrundlage des Men-
schen in seiner heutigen technisierten Verfassung.’®® Dies fiihrt er weiter aus, in-
dem er betont, dass diese Technologien aus psychosozialen Verbindungen unter
Menschen bestehen, die kognitiv und emotional an diese Systeme angeschlossen
sind.’® Deutlich werden somit die vielfiltigen Verkniipfungen zwischen Syste-
men, Beteiligten und Inhalten.

%81 BGHZ 196, 101, Rn. 9 und 17.

982 BGHZ 196, 101, Rn. 17; kritisch dazu GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 119.
83 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 123.

984 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 122.

985 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 121.

986 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 124.

987 GRUBER, a. a. O.

%88  GRUBER, Digitaler Lebensraum, S.116; in die Richtung einer Lebensgrundlage

ADELEKE/PHOOKO, Towards Realizing the Right of Access to Internet-Based Infor-
mation in Africa, in: Diallo/Calland, S. 149: «[I]nformation technology is not a luxury
but a need for our daily existence. It is not a truism to say information is power and an
enabler for the assertion of other rights.»

989 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 122; die Gesellschaft wird durch Technologie ent-

wickelt, vgl. TENENBERG, Technik und Commons, in: Helfrich — Commons, S. 112 ff. —
wobei aus seiner Sicht die Technologien nicht eigensténdig handeln.
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Neben der Herausarbeitung der zahlreichen Verbindungen innerhalb der Systeme
sowie der Bedeutung des Internets im Lebensalltag hebt GRUBER mit seinem Mo-
dell die «Unzuldnglichkeiten der dogmatischen Herleitung im Bereich des Inter-
nets»”®® hervor. Statt aber von «Revolution»®! oder «Disruption»®®? zu sprechen,
zeigt er mogliche Wege des Rechts auf, die iiber das bestehende Normensystem
hinausgehen. Der Ansatz von GRUBER unterscheidet sich somit grundlegend von
den vorgenannten Modellen, da er den Fokus auf die technosozialen Verhéltnisse
richtet und die Bedeutung der Medien herausarbeitet. So unterstreicht er die dem
Internet inhdrenten Funktionen der «Sozialisierung» und «Personalisierungy,”
die stiarkeren Eingang in das Recht finden sollten. Damit riicken die in nachhalti-
gen Allmendeinstitutionen zentralen sozial-kommunikativen Funktionen wieder
in den Vordergrund. Das daraus resultierende Verstindnis digitaler Verhéltnisse
und Handlungen als Praktiken®** ergiinzt die wirtschaftlich und kulturell geprigten
Ausrichtungen um die gesamtgesellschaftliche soziale Bedeutung sowie die Be-
deutung des Internets fiir die Einzelne.

2. Das Digital Transmission Right

Eine Zusammenfiihrung sozial-kultureller Verstdndnisse und umfassender Regu-
lierungsmodelle®’ bilden die Uberlegungen von BENNETT LINCOFF.?*® Er fokus-
siert digitale Inhalte im Bereich der Musik und beobachtet eine «Krise des Musik-
marktes»,”’ die mit der Einfilhrung verschiedener DRM-Systeme verstirkt

werde.””®

90 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 121.

91 Statt vieler MATTEI, Benicomunismo, S. 84; NRC — Coming of Age, S. 1; kritisch dazu
BROVIG-HANSSEN/DANIELSEN, S. 14 f.; PRIOR, S. 82; zum Verhiltnis von Evolution
und Revolution im Recht vgl. BRUNKHORST, Machbarkeitsillusionen, feierliche Erkla-
rungen und Gesénge, in: FS Teubner, S. 447 ff.

992 MECK/WEIGUNY, S. 21; kritisch zu diesem Begriff GRUBER/SCHLAPPI, Vorwort, in:
Schlédppi/Gruber, S. 7.

993 GRUBER, Digitaler Lebensraum, S. 123.

94 Vgl. HARTMANN, S. 83.

95 Siehe etwa AULTMAN, S. 383 ff.; LENARD/WHITE, S. 133 ff.; LINCOFF, S. 1 ff.

9% LINCOFF, S. 1 ff.

97 Vgl. dazu die «Krise» in den 2000er Jahren, ausgeldst durch das massenhafte Teilen

von Musik, beschrieben bei PASQUINELLI, S. 67.

98 LINCOFF, S. 3 ff;; kritisch zu diesen Systemen MICHALIK, S. 163.
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Wenngleich diese Ausrichtung eine Ablehnung des Urheberrechtssystems mit-
samt den damit verbundenen Grundsdtzen vermuten l4sst, nimmt er sich zunéchst
der Eigentumsrechte bei musikalischen Aufnahmen an. LINCOFF vertritt die These,
dass diese Rechte nur von jenen gehalten werden sollten, die zur Weiterentwick-
lung des Genres beitragen wiirden.””® Massgeblich ist somit, ob die Beteiligten
etwas leisten, wobei sich diese Leistung nicht in monetéren, sondern in kreativen
Beitragen dussert. Dies ldsst Parallelen zum Fall «Metall auf Metall» erkennen, in
dem die Richterinnen ebenfalls die Bedeutung der musikalischen Weiterentwick-
lung betonen. ! LINCOFF hebt weiter hervor, dass diese Rechte auch jenen zufal-
len sollen, die ohne ihr eigenes Wissen einen Teil zur Entwicklung beispielsweise
eines Musikstiicks beigetragen haben.!®! Hierin dussert sich sein Verstéindnis der
digitalen Musikproduktion als soziale, kollektive Praxis, wobei dem Ziel der ste-
tigen Entwicklung eine prioritire Bedeutung zukommt. Beim von ihm so bezeich-
neten digital transmission right besteht die einzige Pflicht der Rechteinhaberin da-

rin, die anderen Rechteinhaberinnen an den Einnahmen zu beteiligen. '%%?

LINCOFF versucht somit, ein monetér basiertes Austauschverhéltnis mit kreativen
Beziigen zu implementieren. Fragen bleiben aber auch bei seinem Ansatz offen,
etwa zur klaren Abgrenzung einer Gemeinschaft von Beteiligten!'%
Umsetzung und Finanzierung des auf «freie Nutzung» bedachten Systems.
Hier iiberrascht es zudem, dass sein Modell neben dem Urheberrechtsmodell ste-
hen soll.1%% Im Ergebnis entstiinde auf diese Weise ein Mehr an Normierungen,
was dem Gefiihl der Rechtssicherheit aufseiten der Musikschaffenden kaum zu-
traglich ware. Positiv erscheint jedoch, dass er sich auf eine spezifische Form der
digitalen Kultur, die Musik, fokussiert.'®® Grundsitzlich erhebt LINCOFFS Modell
demnach keinen Anspruch auf Allgemeingiiltigkeit fiir alle Bereiche,'°7 sondern
beriicksichtigt die Besonderheiten des jeweiligen Systems. Trotz der vielfdltigen
Uberlegungen scheint das Modell dem Wunschdenken des Autors zu entspringen,

sowie zur
1004

999 TINCOFF, S. 28 ff., 30.

1000 Vgl Kap. 1 I1.2.

1001 T INCOFF, a. a. O.

1002 T INCOFF, S. 31.

1003 Wobei LINCOFF, S. 45 f., diese Problematik erkennt.
1004 Sjehe zu solchen Ansitzen LINCOFF, S. 49 ff.

1005 T INCOFF, S. 37.

1006 Was er mit der Andersartigkeit von Musik, im Vergleich mit anderen kulturellen In-
halten begriindet, siche LINCOFF, S. 27.

1007 Sjehe dennoch LINCOFF, S. 2 ff.

145



Teil 3: Der Umgang mit digitaler Kultur

der seinen Ansatz als Moglichkeit begreift, Musik «from the largest number and
widest array of licensed sources, anytime, anywhere, to anyone with network ac-
cess»!9% zuginglich zu machen. Unklar bleibt, wie dies rechtspraktisch und tech-
nisch umgesetzt werden soll.

3. Zwischenfazit

Neben die 6konomisch und politisch gepragten Modelle treten die vornehmlich
theoretischen Modelle mit einer sozialen Dimension. Sie riicken die Beteiligten
mitsamt ihren kommunikativ-sozialen Fahigkeiten in den Blickpunkt, wobei auch
die Medien eine entsprechende Rolle einnehmen. Dariiber hinaus wird durch das
Versténdnis des Internets als Lebensraum die Bedeutung fiir die Entwicklung tiber
urheberrechtliche Herausforderungen hinaus unterstrichen. Womdglich ist diese
Anerkennung in einem ersten Schritt erforderlich, um ganzheitliche rechtliche
Uberlegungen vornehmen zu kénnen. So macht es beispielsweise einen bedeuten-
den Unterschied, ob das Internet als blosses Ermoglichungsnetzwerk oder als um-
gebendes Lebenssystem verstanden wird.

V. Reslimee

Die verschiedenen Modelle ergidnzen sich durch die diverse Schwerpunktsetzung
auf 6konomische, politische und soziale Aspekte und bieten grundlegende Per-
spektiven zur digitalen Allmende. Wiahrend die Konzeption des CCC allgemeine
Entwicklungen abbildet, eine Konkretisierung jedoch unterbleibt, bietet der Bezug
auf digitale Wahrungsmodelle Potenzial flir kiinftige Entwicklungen in diesem
Bereich. Die Theorien der creative contribution, der Kulturwertmark und des
Grundeinkommens richten sodann den Blick auf das Erfordernis einer politischen
Einigkeit in urheberrechtlichen Fragestellungen. Wie wiederholt deutlich wurde,
sind viele Fragen in erster Linie von politischen Gestaltungsentscheidungen ab-
héngig, die den rechtlichen Erwdgungen vorausgehen. Der Ansatz eines Grund-
rechts auf Internet zeigt sodann auf, wie das Recht ausgerichtet werden kdnnte.
Eine verfassungsrechtliche Verankerung hebt hierbei die grundsitzliche Bedeu-
tung des Internets fiir alle Beteiligten hervor. GRUBER setzt an diesem Punkt an
und liefert weitere Argumente fiir die Anerkennung des Internets als Lebensraum,
wobei die technologischen Gegebenheiten eine wichtige Rolle einnehmen. Dies
wird ebenfalls in den theoretischen Uberlegungen zum access to internet as a hu-

1008 T INCOFF, S. 41.
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man right beriicksichtigt. Der Ansatz von LINCOFF versucht durch seine Riickbin-
dung an das Urheberrecht, abstrakte Punkte der anderen Modelle wieder einzufan-
gen, wobei bei ihm die Beteiligten und ihre kulturellen Praktiken im Mittelpunkt
stehen. Die Stirke des Modells liegt ferner darin, dass es auf den Bereich der Mu-
sik eingegrenzt ist und somit notwendige Differenzierungen vornimmt.
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Die bestehenden Modelle, welche sich durch die jeweilige Schwerpunktsetzung
auf 6konomische, politische und soziale Faktoren ergénzen, zeigen in einem ersten
Schritt auf, wie digitale Inhalte im kulturellen Bereich organisiert werden kdnnen.
Darauf aufbauend ist in einem zweiten Schritt nun eine Konzeption notwendig,
innerhalb derer die vorstehenden Diskursstrange zusammengefiihrt und verkniipft
werden. Diese Pramisse dient als Basis, um die digitale Allmende zur Gewahrleis-
tung eines nachhaltigen Umgangs mit digitaler Kultur zu konkretisieren.

Kapitel 7: Die Ubertragung auf das digitale Zeitalter

Es stellt sich sogleich die Frage, ob traditionelle Allmendestrukturen und Ablaufe
fiir den digitalen Raum fruchtbar gemacht werden kénnen.!°%
sich die Regelungen, Sozialgefiige, Pflichten und Sanktionsmechanismen, die aus
traditionellen Allmenden bekannt sind, auf das digitale Zeitalter iibertragen?!01°
Kann «mit Modellen von gestern gegen die Misere von morgen»'°!! vorgegangen
werden, um eine Allmende im «digitalen Gewand»'?!? zu erarbeiten? Dabei wird
mehr beabsichtigt als traditionellen Allmenden «&hnelnde» Konzepte'®'3
blosse «metaphorische Inanspruchnahme»'?!* der Allmendekonzeption.!®!3 Viel-

Inwieweit lassen

oder die

1009 Vo], zu einem solchen Ansatz MATTEI, Benicomunismo, S. 29; DERS., Manifesto, XIV;

kritisch indes HOLDER/FLESSAS, S. 303 f.; SPINNER, Wissenspartizipation und Wissen-
schaftskommunikation in drei Wissensrdumen: Entwurf einer integrierten Theorie, in:
Sieglerschmidt/Ohly, S. 58.

1010 So der Ansatz bei HESS/OSTROM, Introduction: An Overview of the Knowledge Com-
mons, in: Hess/Ostrom, S. 4 ff.

1011 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schldppi/Gruber, S. 27.

1012 Vgl. die Beschreibung bei MATTEIL Eine kurze Phidnomenologie der Commons, in:

Helfrich — Commons, S. 77 f.
1013 S0 etwa FroSIO, Gift, S. 1983 ff.; CoccoLl, Al cuore del possibile: comune e immagi-

nazione istituzionale nella letteratura utopistica, in: Quarta/Spano, S. 23 ff.

1014 Kritisch zur metaphorischen Verwendung von landwirtschaftlichen Begrifflichkeiten,
insb. im Urheberrecht, LOUGHLAN, S. 223 f.

1015 SIEHR, S. 409.
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mehr geht es um ein Verstindnis, das die digitale Allmende selbst als «produkti-
ven Korper»!%16 auffasst.

l. Raume

Im Eingangsteil dieser Arbeit wurde die These aufgestellt, dass variantenreiche
digitale Rdume entstehen, wobei neue Technologien diese Entwicklung vorantrei-
ben, was wiederum neue Kulturformen hervorbringt. Wahrend der Variantenreich-
tum digitaler Kulturformen nachvollzogen werden konnte, ausgehend vom
Musiksampling iiber das Phdnomen der Fanfiction bis zu Formen der (Selbst-)
Regulierung im Kontext der CC-Lizenzen, bleiben das Bestehen sowie die Eigen-
schaften digitaler Riume ungeklért.

Im Bestreben, sich der Konzeption der digitalen Allmende anzunéhern, ist somit
ein einheitliches Raumverstindnis notwendig,'°!” das die vertiefte rechtswissen-
schaftliche Auseinandersetzung mit dem «Raum» als abgrenzbares Forschungs-
objekt ermdglicht. Dariiber hinaus verweist das Raumverstandnis auf die histori-
schen Grundlagen der traditionellen Allmende,'”'® die sich einerseits durch die
klare Grenzziehung, andererseits durch die entscheidende Rolle der sozialen Ver-
hiltnisse auszeichnet. Vorliegend treffen demnach ein alltagsweltliches sowie ein
relationales Raumversténdnis aufeinander und bleiben nebeneinander bestehen.
Entsprechend wurde in der Einleitung die Frage aufgeworfen, welche Merkmale
diesen digital-kulturellen Raum auszeichnen und fiir wen er zuginglich ist.!!

Vor diesem Hintergrund wurde der Ansatz des Internets als Lebensraum von GRU-
BER aufgegriffen.!? Eine solche Beschreibung erméglicht es, den Raum als Ort
sozialer und kultureller Praktiken wahrzunehmen und anschliessend rechtlich an-
zuerkennen. Die folgenden Uberlegungen nehmen ihren Ausgangspunkt dennoch
zuniichst in einem alltagsweltlichen Verstéindnis von Rdumlichkeit.!?! Dabei wird
der Raum zum einen als abgeschlossene Einheit, zum anderen als Teil eines Gan-

1016 Siche diese Kapiteliiberschrift bei HARDT/NEGRI, S. 37.

1017 Umfassend dazu SCHMIDT, Virtuell lokaler Raum, insb. S. 89 ff.
1018 Siehe Kap. 2 1.

1019 Siehe Kap. 1 I1.1.

1020 ygl. Kap. 6 1IL1.

1021 Dazu AHRENS, S. 8 f.; zur Schwierigkeit der ontologischen Bestimmung von Raum

ABEDINPOUR, S. 218; siche zur Schwierigkeit, ein rdumliches Verstindnis ganz aussen
vor zu lassen, SCHORGENHUMER, S. 11.
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zen verstanden.'%?2 Am Beispiel der Musikproduktion nimmt die Arbeit an einem
neuen Werk einerseits die abgeschlossene Einheit um die Inhalte und die an der
Produktion Beteiligten sowie die so generierten digitalen Versionen ein. Anderer-
seits riickt das Werk weiter in die Gesamtheit der digitalen Kulturproduktion und
von deren Werken vor.

In einem zweiten methodischen Schritt dieser Arbeit ist ein Verstindnis des
Raums als Kontext der Interaktion auszuarbeiten —°23 relational zwischen den Be-
teiligten untereinander sowie den Beteiligten und der digitalen Kultur.

1. Raumbegriffe

Folglich ist zu untersuchen, wie der Raum als Teilaspekt der digitalen Allmende
verstanden und erweitert werden kann. Zu diesem Zweck werden Raumbegriffe
aus den Nachbarwissenschaften aufgegriffen und fiir die weitere Verwendung im
Recht handhabbar gemacht. Diese fachiibergreifende Suche ist erforderlich, da in
der deutschsprachigen Rechtswissenschaft nur vereinzelt theoretische Auseinan-
dersetzungen mit Raumbegriffen existieren.!®?* Gleichzeitig steht fest, dass die
Diskussionen um Réume eine interdisziplindre Dimension betreffen und fachiiber-
greifend bearbeitet werden miissen,'°?® zumal zahlreiche normative Fragen unge-
klért sind.'026

Die Grundlage der Auseinandersetzung mit Raumkonzepten bildet der sog. Spatial
Turn,'%?” fiir den die Arbeiten von MICHEL FOUCAULT mit ihrem Fokus auf soziale

1022 Ausgehend von ARISTOTELES, IV. 4. 212 a6-6a; vgl. ABEDINPOUR, S. 219 f.; GUNZEL,
S. 20 f.; umfassend SCHROER, S. 30 ff.

1023 Vgl. dazu MULLER, Raum.

1024 DREIER/WITTRECK, S. 339 ff; als lesenswerte Ausnahmen siehe PEUKER, S. 219 ff;;
PIrAs, S. 38 ff.; SIEHR, S. 72; WINKLER, passim; in der englischsprachigen Rechtswis-
senschaft BUTLER/MUSSAWIR, passim; PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, Spatial Jus-
tice, passim; zu den Theorien von PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS in diesem Kontext
POON/HAUX, S. 1 ff.; siche MACMILLAN, S. 40 ff.

1025 Umfassend dazu GUNZEL, Lexikon.

1026 Vgl umfassend GUNZEL, Raumwissenschaften; iiberblicksartig ABEDINPOUR, S. 218 ff;
siehe die weiterfithrenden Hinweise bei SCHORGENHUMER, S. 15.

1027 Ausgehend von FOUCAULT, Riume, S. 931 ff., zitiert nach SCHROER, Spatial Turn, in:
Giinzel, Lexikon, S. 380 f.; zum Folgenden aus rechtswissenschaftlicher Perspektive
Haux, S. 39 ff.; SIEHR, S. 37 ff., insb. 657 ff.
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Faktoren massgeblich sind.!?® So verweist FOUCAULT auf eine zu beobachtende
«Epoche des Raumes» 92,130 Er begriindet dies damit, dass sich der Fokus zuneh-
mend auf Beziehungen und Verflechtungen verlagere, die jedoch erst begriffen
werden miissen.'! Auf diese Weise wird mit der interdisziplindr-nachbarwissen-
schaftlichen Quellenarbeit von Beginn an deutlich, wie das Konzept des Raums
weit iiber das alltdgliche Verstdndnis hinausreicht und Untersuchungen der zu-
grunde liegenden Verhéltnisse ermdglicht.

Die rdumlichen Dimensionen, verstanden als noch zu begreifende Beziehungen
und Verflechtungen, kénnen sodann auf vier verschiedenen Ebenen bearbeitet
werden.!®? Die erste Ebene umfasst die materiell-physischen Komponenten,
wodurch das Substrat beschrieben wird, mit dem die Beteiligten in Interaktion tre-
ten konnen. %3 Hierbei werden in erster Linie die Relationen innerhalb der spezi-
fischen «Lebensrdume» analysiert. In digitalen R&umen lassen sich Links, Pass-
wortschutz oder Kommentarfunktionen erfassen, die bestimmte Verhaltensweisen
erst ermoglichen — auch im Umgang mit digitaler Kulturproduktion und deren Ge-
1034 Der Raum ist diesbeziiglich nicht als geschlossener «Container» %%
zufassen, sondern bezieht sich in erster Linie auf die gesellschaftlichen Interak-
tionen und Relationen.'?¢ Daneben tritt eine Beobachtung der gesellschaftlichen
Interaktions- und Handlungsstrukturen, wodurch die Praxis der Beteiligten be-
schrieben wird, welche fiir die Produktion, die Nutzung sowie im Ergebnis fiir die
Aneignung des Substrats zusténdig sind. Geprigt sind diese Vorginge von Tradi-
tionen und Identititen.'%7 Im digitalen Kontext lisst sich die Verwendung von
«@» oder «#» als Beispiel benennen, wodurch Adressatinnen angesprochen und
Inhalte organisiert werden.!*® Diese beiden Ebenen machen die Bedeutung der
jeweiligen Praktiken fiir die Konstitution des Raumes deutlich, die eigenen Idealen

nuss. auf-

1028 So Low, S. 11; QUADFLIEG, Philosophie, in: Giinzel, Raumwissenschaften, S. 274.
1029 FoucauLT, Andere Rdume, S. 34.

1030 Vol. dazu SCHROER, S. 274.

1031 QUADFLIEG, Philosophie, in: Giinzel, Raumwissenschaften, S. 274 f.

1032 Vgl. den Hinweis bei Low, S. 11; zum Folgenden indes MULLER, Vier Dimensionen.
1033 Vgl. LAPPLE, S. 168 sowie 194 ff.

1034 Diese Beispiele bei MULLER, Vier Dimensionen.

1035 EINSTEIN, S. XIII.

1036 T APPLE, S. 195; vgl. ebenfalls SCHROER, Relevanz des Raums, S. 138.
1037 L ApPLE, S. 196.

1038 Vg, MULLER, Vier Dimensionen.
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und Vorgaben folgen. Ergénzt werden die ersten beiden rdumlichen Ebenen mit
einem institutionalisierten und normativen Regulationssystem, das Bindungen
zwischen dem Substrat und der Praxis schafft und verfestigt. Diese Bindungen
konnen dsthetischen, rechtlichen oder sozialen Vorgaben unterliegen. % Wie zu-
vor angedeutet, ist zwischen expliziten und impliziten Regelungsstrukturen zu un-
terscheiden. Wiéhrend erstere beispielsweise ein Gesetz beschreiben, handelt es
sich bei letzteren um selbst gesetzte Formen des Miteinanders.!% In der vierten
Dimension findet das Zeichen-, Symbol- und Reprisentationssystem Beriicksich-
tigung, das festlegt, welche Codes die Beteiligten sowie die Prozesse identifizier-
bar machen. Das Ziel ist, eine normative Struktur vorzugeben, um kulturelle Prak-
tiken zu erméglichen und zu flankieren.'*!

Diese vier Dimensionen zeigen die Komplexitit der gesellschaftlichen Vorgiange
und Produktion auf, die zum Entstehen des Raumes beitragen.'**? Deutlich wird
damit auch, dass nicht darauf abgezielt werden sollte, eine einheitliche rechtswis-
senschaftliche Raumtheorie zu entwickeln, sondern darauf, die Abhéngigkeiten
zwischen den Elementen des Raumes nachzuvollziehen. Das physikalisch!** ba-
sierte Alltagsverstiandnis riickt somit weiter in den Hintergrund und ermdglicht es,
die gelebten Erfahrungen in das Zentrum der Aufmerksamkeit zu stellen. Entspre-
chend wird dafiir pladdiert, Raumbegriffe zu verwenden, welche die jeweiligen
Problemstellungen beriicksichtigen.'*** Der Raum und die Bezichungen sind dem-

nach positional zu verstehen, wobei der Raum als Ding oder Etwas kaum fassbar
iSt. 1045

Ubertrigt man dieses Raumverstindnis auf das Modell der digitalen Allmende,
sind die Raume folglich das, was sich zwischen den Beteiligten, den Inhalten und
Zuweisungen auftut.'% Die digitale Allmende koppelt diese «relationelle [...] Im-

1039 T AppLE, S. 196 f.
1040 71 diesen Beispielen wiederum MULLER, Vier Dimensionen.

1041 Vgl LAPPLE, S. 197.

1042 T APPLE, a. a. O.

1043 Dazu SCHMIDT, Physik, in: Giinzel, Raumwissenschaften, S. 290 ff.

1044 T AppPLE, S. 164; siehe aus rechtswissenschaftlicher Sicht DREIER/WITTRECK, Rechts-
wissenschaft, in: Giinzel, Raumwissenschaften, S. 338 ff.

1045 T AppLE, S. 163 f.
1046 Vgl. dazu und zum Folgenden BRUNCEVIC, S. 129 ff.
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1047 und erméglicht einen grenziiberschreitenden Austausch.!®® Unter-

scheidungen, etwa zwischen den verschiedenen Inhalten, sind anhand der kultu-
rellen Relevanz moglich oder konnen themen- und medienspezifisch erfolgen. '
Daneben kann die Unterscheidung zwischen «dffentlich» und «privat» nicht lan-
ger aufrechterhalten werden.!®® Dies stellt die Bedeutung privater Riickzugs-
orte,'®! im Sinne rechtlich geschiitzter Oasen,'%? gleichzeitig aber nicht infrage.
Als Massstab dienen hierflir vielmehr unterschiedliche Institutionalisierungs-
grade, um den Eingriff rechtlich erfassen zu kdnnen.!%® Als Beispiel fiir eine
solche graduelle Institutionalisierung konnen in der digitalen Kulturproduktion
Plattformen dienen, die von initialen Postings der Werke iiber Interaktionen, wie
Kommentierungen, schliesslich zu weiteren Verwendungsformen — in davon ab-
zugrenzenden Raumen — fithren kdnnen.

manenzy

2. Einerseits: Verschwimmen der Grenzen

Vorangetrieben durch neue Technologien treffen die beschriebenen digitalen und
analogen Riume zunehmend aufeinander, wobei die Grenzen verschwimmen. !%%*
An einem Museumsbesuch im 21. Jahrhundert ldsst sich dies veranschaulichen.
Verstanden als einzigartiger Ort, vereint das Museum kulturelle Werte, rechtliche
Anspriiche und Bezichungsverhiltnisse, die durch digitalisierte Praktiken einem
starken Wandel unterliegen.!%® Wenngleich ein Museum zunichst analog betreten
wird, fordern die Kuratorinnen ihre Besucherinnen zusehends dazu auf, Fotos zu
machen, zu bearbeiten und auf sozialen Netzwerken zu teilen. Ein Gemélde wird

1055

1047 BRUNCEVIC, S. 129-130 [Ubers. d. Verf.].

1048 Vo], hierzu DEIN, S. 91, Fn. 264 m. w. N.

1049 Dazu DEIN, S. 92 f.

1050 L ADEUR, Fragmentierung, S. 553, zitiert nach DEIN, S. 94.

1051 Insbesondere seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Grundrecht
auf Gewdhrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Sys-
teme, BVerfG, Urt. v. 27.02.2008 — 1 BvR 370/07, BVerfGE 120, 274 — Online-
Durchsuchungen.

1052 K LUGE, passim.
1053 So DEIN, S. 95 ff. m. w. N.

1054 Vgl. zum Auflésen der Grenzen digital/analog SCHROER, S. 252 ff.; abwiigend dazu
AHRENS, S. 172 ff.; kritisch dazu, mit Hinweis auf die geografisch lokalisierbare Inter-
net-Infrastruktur, SCHMIDT, Virtuell lokaler Raum, S. 24 ff.

1055 TADEUSIEWICZ, S. 34; vgl. GRAF, passim.
1056 7u Zugangsfragen aus Sicht der Museen siehe NIEDERALT, S. 47 ff.
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dadurch aus dem bestehenden Kontext gelost, im digitalen Raum jedoch weiter-
verwendet und neu interpretiert. Zur Gewéhrleistung des Riickbezugs und der ein-
heitlichen Auffindbarkeit steht ein Hashtag zur Verfiigung,'®’ sodass die Ver-
bindungen nicht verloren gehen.!%® Gleichzeitig achten die Museen auf eine
einheitliche Qualitit der Reproduktionen. So lassen verschiedene Institutionen Ol-
gemilde in aufwendigen Produktionen fotografieren und stellen sie in hochaufls-
sender Qualitit zur Verfiigung.'% Die Besucherinnen sollen mitunter dazu ani-
miert werden, diese Bilder fiir sog. Photoshopbattles zu nutzen — Wettbewerbe
um die kreativste Bearbeitung.!% Einen Schritt weiter geht das Google-Arts-
Projekt.'%! Bild- und Videomaterial ermoglicht es den Besucherinnen, Museen
am heimischen PC zu besichtigen. Beide Projekte und Entwicklungen spielen auf
diese Weise mit den Grenzen zwischen «materiell» und «immateriell», wodurch
feststehende Verstindnisse hinterfragt werden. !0

Das Recht tut sich indes schwer, diese Entwicklungen nachzuzeichnen und an-
zuerkennen. Wahrend die verschiedenen Praktiken tdglich gelebt werden, angeregt
und bestirkt durch die Geddchtnisinstitutionen, untersagen zum gleichen Zeit-
punkt staatliche Gerichte das Fotografieren und Hochladen auf Websites wie Wi-
kipedia aufgrund des urheberrechtlichen Schutzes. % Befiirchtet werden ein Kon-
trollverlust sowie die Trennung der Verbindung zum Originalwerk, mitsamt dem
jeweiligen Kontext. Wéhrend demnach de facto eine an das physische Werk riick-
gebundene Dematerialisierung zu beobachten ist, versucht das Recht, diese Ent-
wicklung in bestimmten Bereichen zu unterbinden — bisher noch erfolgreich. Da-

1057 Siehe dazu insb. BERNARD, passim.

1058 Vo], zu diesem Aspekt Kap. 7 I. Mit Bezug auf das digitale Musiksampling ist indes
fraglich, inwiefern dies eine oft gewollte Kontextverschiebung unterbindet oder damit
in einem Spannungsverhdltnis steht, vgl. Kap. 1 I.1. Im Ergebnis ist diese Frage mit
jener nach dem Verhiltnis zwischen dem musikalischen Zitat und dem Sample ver-
gleichbar. Siehe dazu EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, Rz. 71 ff.; ausfiihrlich
zum Musikzitat BERNSTEINER, passim; POTZLBERGER, S. 152.

1059 Siehe z. B. perma.cc/V6BG-JFKN; zur Kritik, dass Museen zuvor den Zugang eher
erschwerten als ermoglichten, SULLIVAN, S. 607 f.

1060 Zu Remix-Wettbewerben im Bereich der Musik FISCHER, Nur mir, S. 51; POTZLBER-
GER, S. 299.

1061 Perma.cc/GM9V-4625.
1062y g], BRUNCEVIC, S. 62.

1063 BGH, Urt. v. 20.12.2018 — I ZR 104/17 — Museumsfotos, NJW 2019, 757; siehe dazu
iiberblicksartig und rechtsvergleichend GRAF; ebenfalls WALLACE/EULER, passim.
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bei hélt es sich am Objekt fest, das von Mauern umgeben, fassbar im Raum héngt,
jedoch durch die Entscheidungen vom digitalen Kontext abgeschnitten wird.

In Zeiten, in denen die private Lebensgestaltung von Technik!%%* und Medien ab-
hingig ist,!%° bleibt fraglich, wie lange diese Haltung des Rechts Bestand haben
wird. Im Grunde ist zu betonen, dass es rechtswissenschaftlicher Konzepte bedarf,
um diese Entwicklung zum «Technotop»'% zu begleiten. Die Herausforderung,
sich einen dafiir erforderlichen Uberblick iiber neue digitale Praktiken zu verschaf-
fen, wird durch nicht humane «smarte» Beteiligte erschwert. In der digitalen Kul-
turproduktion nehmen, wie gezeigt, etwa Bots eine aktive Rolle ein und hinter-
fragen so die vorherrschende anthropozentrische Sicht des Rechts.!%7 Es zeichnet
sich ab, dass die menschlichen Beteiligten aus dem Zentrum riicken.!%® Aus urhe-
berrechtlicher Perspektive 16st sich auf diese Weise die Frage nach Original oder
Kopie'*® sowie der Urheberinnenschaft auf — und erscheint im klassischen Sinne
kaum beantwortbar.!?7°

In diese Liicke des Urheberrechts versuchen Uberlegungen zur digitalen All-
mende vorzustossen. Der Raum zwischen den Beteiligten und der Kultur soll
ausgefiillt werden, um die neuen Beziehungen zu stabilisieren.'*’! Indem neue Zu-
1972 ynd Freiheiten abgebildet werden, sollen fiir das Immaterialgii-
terrecht Alternativen entstehen, die gemeinsame Nutzungslogiken verfolgen.'?’?

sammenhénge

1064 HENNEMANN schreibt, «dass technische Schutzmassnahmen das Recht ablésen und so-
mit Technik das neue (faktische) Recht darstellt». IThm zufolge verkommt effektiver
Urheberrechtsschutz mithin zu einem reinen Technikwettkampf;, bezugnehmend auf
LESsIG, Code; differenziert zum Credo des Code as Law CHUN, S. 26 ff.

1065 GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 59; sieche KLUGE, S. 1.

1066 7Zyum Begriff ROPOHL, S. 15, S. 34.

1067 BRUNCEVIC, S. 133; vgl. KARAVAS, S. 104-105.

1068 PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, Spatial Justice, S. 40; vgl. PEUKERT, Kritik, S. 154 ff;
vgl. in diesem Kontext das Projekt perma.cc/MG7A-PNMD von Noah Rubin und
Damien Riehl. Sie lassen per Software Melodien generieren und stellen diese der All-
gemeinheit gemeinfrei zur Verfligung. Dazu RACK, passim.

1069 Vgl. zu diesem Aspekt FISCHER, Sampling, S. 23 ff.; wobei RIGAMONTI, S. 93, betont,
dass «die Leitdifferenz im Urheberrecht» nicht zwischen Original und Kopie, sondern

vielmehr zwischen «Werk und Werkexemplar» ist. [Hervorh. i. Orig.].
1070 Dazu BRUNCEVIC, S. 67 ff.; zu weiteren Konsequenzen fiir das Urheberrecht ABEDIN-
POUR, S. 228 ff.
1071 Vgl. BRUNCEVIC, S. 129.
1072 Vgl. anhand des Beispiels des Sounds BRGVIG-HANSSEN/DANIELSEN, S. 22 ff.

1073 Vgl. dazu KONIG, S. 27.
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3. Andererseits: Fragmentierung

Entsprechend ldsst sich eine Entwicklung nachvollziehen, die vom technologi-
schen Wandel gepriagt und vom abwartenden, verharrenden Recht in die Schran-
ken gewiesen wird. Gleichzeitig wollen die an der Technologieentwicklung
Beteiligten selbst den freiheitlich geprégten kulturellen Praktiken mithilfe einer
Fragmentierung des Netzes Einhalt gebieten.!* Die drastische Metapher vom
«Territorialkampf»!'%”® verdeutlicht, wie zentral fiir die Beteiligten die Interessen
sind, die fiir sie auf dem Spiel stehen. Insbesondere grosse Technologieunterneh-
men errichten Hiirden, um in die Prozesse kontrollierend und regulierend einzu-
greifen — und kommen so dem Recht zuvor. Auf diese Weise entsteht ein Bild, das
Geschlossenheit vermittelt und lebendige «Okosysteme» der digitalen Kultur zu
unterbinden versucht.!%’® Diese Entwicklung, die unter dem Stichwort des Splin-
ternets!®”’ diskutiert wird, beschreibt mithin eine voranschreitende Aufspaltung,
die von politischen und nationalen Interessen sowie technologischen Mdglichkei-
ten verstiarkt wird. Obschon sich diese Tendenz in den letzten Jahren intensiviert
hat, ist sie nur der Hohepunkt einer jahrelangen Entwicklungskette. Den Anfang
bildeten Filter in Chat-Foren oder spezialisierte Algorithmen in Suchmaschi-
nen, 1078
den weiteren Weg massgeblich pragten.

Diese Aufteilung wurde sodann vorangetrieben, um Konsuminteressen zu be-
stirken!0”
net»1080

welche die Kontrollmoglichkeiten von Kommunikation aufzeigten und

und zwischen einem «Premium-Internety sowie einem «Rest-Inter-
unterscheiden zu konnen. %! Beriicksichtigt man diese bisherige Entwick-
lung, um die weiteren Schritte vorherzusehen, scheint eine Evolution von einem
«Netz der Netze» hin zu einem «Netz der Netze der Netze» absehbar,'%? das sich
aus immer kleineren Einheiten zusammensetzt. In dieses Zukunftsbild fligen sich

1074 vV gl. zum Begriff der «Fragmentierung der Offentlichkeit» LADEUR, Fragmentierung,
S. 536; zu Entgrenzung und gleichzeitiger Grenzziehung SCHROER, S. 252 ff., 264 ff.

1075 Vgl. BRUHL.
1076 BRUHL.
1077 Umfassend dazu MALCOLMSON, S. 139 ff.

1078 Vgl einleitend KARAVAS, S. 13 ff.; zu Chatriumen und Foren als abstrakten Riumen
SCHORGENHUMER, S. 13 ff.; ebenfalls PIrAS, S. 40 ff.

1079 KARAVAS, S. 102 f.

1080 PEUKERT, S. 88; dazu ebenfalls AMINI, S. 130.

1081 Vgl in diesem Zusammenhang den Begriff der Netzneutralitéit bei WU, passim.

1082 Vgl. BARRERA/CHUAT/PERRIG et al.
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Entscheidungen der involvierten Unternehmen, die bereits einen Fokus auf klei-
nere Gruppengrossen ankiindigen.!%3 Somit ist davon auszugehen, dass sich vir-
tuelle Rdume als Untergruppen von «Onlineumgebungen»!'%* herausbilden, wobei
das Betreten einzelner Bereiche an bestimmte Bedingungen gekniipft wird. ' Da-
mit gehen moglicherweise Diskriminierungen und umfangreichere Uberwachung
einher.'% Zudem ist mit staatlichen Grenzen im Digitalen zu rechnen.!%®” Viele
Rechtsbereiche werden folglich angesprochen und herausgefordert.

Erginzend zu diesen Entwicklungen ergeben sich vielfiltige Potenziale in einer
historisch riickgebundenen digitalen Allmende: einerseits, indem die Ansétze die
klaren Grenzen dieser Institutionen beriicksichtigen, andererseits durch verschie-
dene Formen der Selbstorganisation, mitsamt der Sicherstellung von Nutzungs-
moglichkeiten und Pflichten. Ein massgebliches Beispiel ist das Projekt social lin-
ked (solid) am Massachusetts Institute of Technology (MIT).!%® Die beteiligten
Wissenschaftlerinnen arbeiten mithilfe ihres wissenschaftlichen Ansatzes an der
Zukunft des Internets, um Alternativen zum bestehenden Netzwerk zu entwickeln.
Zentral ist die Idee, das Internet in sog. digitale Pods aufzuteilen, um innerhalb
dieser Bereiche Daten zu differenzieren und zu speichern. Im Gegensatz zu den
Visionen der Technologieunternehmen behalten die Beteiligten die Kontrolle {iber
ihre Daten und konnen deshalb eigene Entscheidungen treffen. Gleichzeitig er-
moglicht es diese Struktur, dass Rechte einfach vergeben und Anschliisse schnell
geschaffen werden konnen. Fiir die digitale Allmende dient des Weiteren der Be-
zug des Projekts auf Wikipedia!®®® als Ankniipfungspunkt. So betonen die Projekt-
mitarbeitenden von solid, dass bei Wikipedia eine Kontrolle dariiber erforderlich
ist, wer was schreiben darf. Hiermit greifen sie die Kritikpunkte zu den Abldufen,
Zustindigkeiten und Pflichten innerhalb der Website auf!%®® und versuchen, daran
ankniipfende Ansitze fiir eine organisierte, kollektive Produktion von digitaler
Kultur in Form von Texten zu erarbeiten.

1083 Vgl. ZUCKERBERG; KOLODNY.

1084 DEN, S. 31 ff.

1085 DEIN, S. 93, Fn. 271.

1086 Vgl. dazu beispielhaft FISCHER-LESCANO, S. 965 ff.
1087 Vgl. KOLODNY.

1088 Vol. perma.cc/9LC7-TFWC auch zum Folgenden.
1089 Perma.cc/WUS6-DGRV.

1090 Vg, Kap. 3 L.
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Wird diese wissenschaftliche Vision mit jener der beteiligten Unternehmen ver-
glichen, eint beide, dass sie mit einer Aufteilung in einzelne kleine Einheiten rech-
nen und mithin an Lésungen hinsichtlich des Zugangs und der Verteilung arbeiten.
Doch wiéhrend im letztgenannten Modell der individuellen Beteiligten als Ideal
eine selbstbestimmte Rolle zukommt, droht in der zuerst beschriebenen Entwick-
lung das Gegenteil. Diesbeziiglich stellt sich die Frage, wie den damit einherge-
henden Risiken rechtlich entgegengewirkt werden kann, wenn es sich meist nicht
um staatliche Eingriffe handelt.!®! Zentral erscheint eine Untersuchung der Rolle
von Online-Intermedidren'®? und ihren internetspezifischen Rechtsregimes.!%%
Diese in erster Linie privatrechtlich organisierten Gatekeeper kontrollieren den
Zugang zu digitalen Rdumen'®* und nehmen so eine zentrale Stellung ein. Ob-
gleich das Recht sich schwertut, in diese Verhiltnisse einzudringen, um eine wei-
tere Aufteilung zu unterbinden — oder um die Entwicklung zumindest gestaltend
zu begleiten —, ist iber eine Ausweitung des Verstindnisses der Drittwirkung der
Grundrechte zu diskutieren.!?® Dies konnte die Rolle des Individuums stirken,
rechtsstaatliche Standards gewihrleisten'®® und die Unternehmen ergiinzend zu
einer bestehenden Selbstregulierung stérker in die Pflicht nehmen.

Diese Moglichkeit ist zwar nur ein denkbarer Weg, um die weitere Aufteilung
des digitalen Raums regulatorisch zu begleiten, macht aber die entscheidende
Rolle von Grundrechten beim Zugang zu und bei der Teilhabe an digitalen Kul-
turpraktiken deutlich. So wie im Fall «Metall auf Metall» die von der Kunstfreiheit
geprigte Betrachtungsweise eine Beriicksichtigung digitaler Praktiken ermdg-
licht,!%®7 kénnte die Anpassung der Grundrechte an die digitalen Gegebenheiten
als Sicherungsgarantie dienen. Dennoch bleibt unklar, wie dies rechtlich und tech-
nisch umgesetzt werden kann. Zentral sind diese Uberlegungen im Rahmen der

1098

Diskussion um sog. Filterblasen,'?”® verstanden als die Isolation von Informatio-

nen gegeniiber den Beteiligten. Entscheidend ist hier, wie sich der Staat positio-

1091 Vo] KARAVAS, S. 34.

1092 74 ihrer Funktion KARAVAS, S. 103 ff.; siche WIELSCH, Intermediire, S. 665 ff.
1093 KARAVAS, S. 102 ff.

109 Vgl. insb. KARAVAS, S. 121 f.

1095 K ARAVAS, S. 35, 50 ff.

1096 K ARAVAS, S. 134 f.

1097 Siehe Kap. 1 1.2.

1098 PARISER, passim; sieche den Begriff der Echo Chambers bei SUNSTEIN, passim; kritisch

zu diesen Konzepten RAU/STIER, S.399 ff.; LG Mannheim, Urt. v. 27.11.2019 —
14 O 181/19; OLG Karlsruhe, Urt. v. 27.05.2020 — 6 U 36/20 — AfP 2020, S. 347 ff.
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niert und welche Rolle er einnimmt. Wahrend weitgehend neutrale Verhiltnisse
wie zwischen Staat und traditionellen Allmendeinstitutionen zu kurz greifen, ge-
hen staatlich normierte «Netzsperren»'%®® zu weit. Sofern das Netz tatséchlich un-
terteilt wird, konnten aktive und technologisch versierte staatliche Stellen Rah-
menbedingungen gewéhrleisten, die den Fortschritt nicht unterbinden, jedoch eine
Riickbindung an verfassungsrechtliche und volkerrechtliche Garantien sicherstel-
len. So muss beispielsweise in den jeweiligen Rdumen auf die Gleichbehandlung
der Beteiligten geachtet werden, die technisch implementiert wird und in Streit-
féllen vor staatlichen Gerichten durchgesetzt werden kann. Im gleichen Schritt ist
darauf zu achten, dass die — zum Beispiel mit Pods — einhergehenden Vorteile fiir
die Einzelne nicht von einer iiberbordenden Verwaltung zunichtegemacht werden.

4, Zwischenfazit

Im voranstehenden Absatz wurde versucht, die «Raumqualitéit des Virtuellen» 1%

herauszuarbeiten. Dabei galt es, den Blick weg von den Daten!'?! hin zu den Be-

zichungen und Verhiltnissen zu lenken.!!%

Die Relationen, die im Kontext der
digitalen Kulturproduktion massgeblich sind,''* nehmen auch bei der Entstehung
und Weiterentwicklung des digitalen Raums eine zentrale Rolle ein. Daraus resul-
tiert ein Verstdndnis des Raumes als «erlebt» und «gelebty», wobei das Erleben
explizit auch das Aneignen, Beiwohnen, Interagieren und Gestalten miteinbe-
zieht.''* Diese Beschreibungen kdnnen nicht isoliert und aus der Ferne erfol-

gen,'!% sondern fordern Interaktion.

Gleichzeitig wird der digitale Raum durch die Ergénzung interaktiver Elemente
nicht per se fassbar. Entscheidend ist jedoch nicht der Raum, sondern die Prozesse,
die sich gegenseitig beeinflussen und wiederum neue Riume hervorbringen.''%
Anstatt einer fiir das Recht erfassbaren Einheitlichkeit {iberwiegen deshalb Uber-

109 Vgl Art. 86 BGS, wonach Fernmeldedienstanbieterinnen in der Schweiz zur «Sper-
rung des Zugangs zu nicht bewilligten Spielangeboten» verpflichtet werden kdnnen.
1100 SCHORGENHUMER, S. 12.

101 7um Verstindnis des Bestehens eines Raums aus Daten, PIRAS, S. 40 ff. m. w. N.
1102 AHRENS, S. 17; vgl. SCHORGENHUMER, passim.

1103 ygl, Kap. 7 VL.

1104 SCHORGENHUMER, S. 17 f.

1105 SCHORGENHUMER, S. 18.

1106 - AHRENS, S. 200.

160



Kapitel 7: Die Ubertragung auf das digitale Zeitalter

lagerungen und Verschiebungen,'!%” wobei die jeweiligen Komponenten einander

bedingen.!!% Ein solches «relationales Raumverstindnis»!''% macht deutlich, dass
der digitale Raum nicht losgeldst von seinem analogen Gegeniiber betrachtet wer-
den kann. Erst die gegenseitige Inbezugnahme fiihrt zu einer Verfestigung der
Verhiltnisse.!''® Aus soziologischer Sicht bietet dies eine Strukturierung fiir die
Beteiligten.!!'! Obschon sich eine strikte Trennung zwischen analog und digital
kaum aufrechterhalten ldsst,'!!? kommt es gleichzeitig zu einer Parzellierung.!'!?
Was zunichst als Widerspruch erscheint, wird bei ndherer Betrachtung nachvoll-
ziehbar: Wéhrend das Aufldsen der Grenzen die permanente Ausdehnung, die Ent-
stehung neuer Rdume nach aussen hin betrifft, beschreibt die Fragmentierung eine
Unterteilung im Inneren. !!!4

1. Kultur

Die Eigenschaften der digitalen Rdume sowie die darin befindlichen Objekte, die
agierenden Subjekte und die Verbindungen dazwischen treten zunehmend hervor.
Auf diese Weise bilden und représentieren sie die Entstehungsorte digitaler Kul-
tur, die in der zweiten These angedeutet wurden, wobei auch die technologischen
Gegebenheiten Beriicksichtigung finden. Durch das Zusammenspiel von privaten
Unternehmen, Staaten und Wissenschaft wird ferner daran gearbeitet, die eingangs
gestellte Frage nach der Gewahrleistung nachhaltiger Zuginge zu digitaler Kultur
zu bearbeiten. !

Diese Ansidtze geben aus theoretischer Sicht zwar Anlass zu Optimismus, bediir-
fen aber weiterer Differenzierungen. So stellt sich die Frage, was darunter verstan-
den wird, wenn die im Projekt des MIT vorgesehenen Pods «Daten» umfassen

1107 Vgl SCHROER, S. 272.

1108 Vgl AHRENS, S. 199.

1109 Sjehe dazu SCHMIDT, Virtuell lokaler Raum, S. 17 ff.
1110 SCHROER, S. 268 f.

T ScumipT, Virtuell lokaler Raum, S. 17.

112" Qo bereits SCHROER, S. 252 ff.; a. A. ABEDINPOUR, S. 217 ff.; differenzierend zu «vir-
tuell» und «wirklichy SCHORGENHUMER, S. 25 ff.

1113 SCHROER, S. 264.
1114 SCHROER, S. 274.
115 Vgl, Kap. 5 I. und 1L
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sollen,!!''® insbesondere wenn auf den Bereich der digitalen Kultur eingegrenzt

werden soll. Aufbauend auf der Frage aus dem ersten Kapitel ist somit zu unter-
suchen, welche kulturellen Inhalte auf welche Weise entstehen und wie sie von
anderen Inhalten abzugrenzen sind. Das vierte Kapitel hat versucht, diese Aspekte
am Beispiel der Entstehung von UGC nachzuvollziehen. Im weiteren Verlauf
wurde sodann deutlich, dass zwischen verschiedenen Kulturformen (text- und ton-
basiert) zu differenzieren ist und die Entstehung durch verschiedene Beteiligte
vorangetrieben wird. Zum zweiten Aspekt wird zu einem spéteren Zeitpunkt zu-
riickgekehrt.!!!'” Die Untersuchung der Inhalte erfolgt folgend mit Fokus auf digi-
tale Kulturpraktiken, da diese den Wandel massgeblich vorantreiben, aber auch
sensibel auf Verinderungen reagieren.'''®

1. Kulturverstandnis

Welche Phinomene, Praktiken und Inhalte umschreibt der Begriff der digitalen
Kultur? Ausgangspunkt ist der UNESCO-Kulturbegriff von 1982,'"° der Kultur
zwar umfassend versteht, aber den Schwerpunkt auf materielle Aspekte legt.!!?°
Aufgrund der Zunahme an immateriellen Formen und Formaten, die oft preisgiins-
tig verfiigbar sind,''?! wird diese Definition zusehends hinterfragt.!'?? Fiir einige
Autorinnen fiihrt dies zu einem «Dilemmay.''?* So wird befiirchtet, dass die Ex-
klusivitit und Rivalitit''>* der Werke abnimmt und mithin die Einzigartigkeit''?®

sowie die Existenz im «Hier und Jetzt»!!? verloren geht. Damit gehe wihrend des

116 ygl, Kap. 7 1.3.

M7 Vgl Kap. 7 VI.

118 Vo] SCHROR, S. 1.

1119 Schlussbericht Mexiko-Stadt, S. 121.

1120 Zur Schwierigkeit eines einheitlichen Begriffs von Kulturgiitern MACMILLAN, S. 69 ff.

121" (Information is costless to copy, should be spread widely, and cannot be confined»,

BoYLE, Foucault, S. 183.

1122 Kritisch zum Kulturbegriff LENsKI, Offentliches Kulturrecht, S. 17 m. w. N.

1123 Interessanterweise ist von Befiirwortern und Gegnern der derzeitigen Entwicklung von

einem «digitalen Dilemmay die Rede, vgl. AMINI, S. 85; vgl. zu diesem Themenkom-
plex Kap. 3 II.

1124 Vgl zu diesen Begrifflichkeiten Kap. 2 V.1.

1125 Vgl. KLASS, S. 8; NASSEHI, S. 132.

1126 BENJAMIN, S. 475; siehe den Hinweis bei RIGAMONTI, S. 92, auf die «komplexe Re-
daktionsgeschichte» der Publikation und die Bedeutung der vorliegend verwendeten,
letzten autorisierten Fassung.
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Reproduktionsprozesses auch die «Aura» verloren,'!?’ die einem originalen Werk
innewohne.!'?® An diesem Punkt wird die Diskussion um Original und Kopie fort-
gesetzt!'? und die Gleichung «Original = gut, Kopie = schlecht» hinterfragt.!!*°
Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass im «Zeitalter der technischen Reprodu-
zierbarkeit»'!3! Reproduktionsprozesse stark zunehmen und im Alltag omnipré-
sent sind.''3 Aus einer positiven Betrachtungsweise ermoglicht diese Entwick-
lung die Loslosung aus alten Kontexten, eine Verwebung in neue Umgebungen
und die Entstehung neuer Traditionen.!!** Bemingelt wird aber auch, dass es an
Zeit und Aufmerksamkeit fehlt, um diese Vielfalt zu geniessen.!!>

Um dieses Spannungsfeld der digitalen Kultur in einem ersten Schritt aufzuldsen
und in einem zweiten Schritt die Inhalte in die digitale Allmende zu {iberfiihren,
sind Abgrenzungen zwischen kulturell «wertvollen» Inhalten und Massenphéno-
menen vorzunehmen.!!'3> Unklar ist dabei, wie eine solche Unterscheidung erfol-
gen kann oder sich tiberhaupt vornehmen lisst. Eine Seite spricht sich aus fiir eine
umfassende Erfassung «digitaler Kreativgiiter», verstanden als urheberrechtlich
geschiitzte Werke, die in maschinenlesbaren Formaten vorliegen.!!*® Hierin dus-
sert sich eine klassische immaterialgiiterrechtliche Zuordnung, wobei weitere Dif-
ferenzierungen unterbleiben, etwa hinsichtlich einer kulturellen Wertigkeit. Diese
Wertfreiheit wird damit begriindet, dass sonst die Gefahr von Zensur bestiinde.''3’
Die andere Seite pladiert indes fiir ein verstirktes Zusammenspiel zwischen dem
Urheberrecht und dem éffentlichen Kulturrecht.!!'*® Da der Staat auch Kulturver-
antwortung iibernehme, stehe es ihm bis zu einem gewissen Grad zu, eine Quali-

1127 BENJAMIN, S. 438; zum Begriff KUPPER, Aura, in: Giinzel, Lexikon, S. 37; vgl. indes
den Ansatz des Wu-Tang Clans, die nur ein Exemplar ihres neuesten Albums verkauf-
ten, dazu GREEN, S. 427 ff.

1128 7um Verhiltnis Original-Kopie PEUKERT, Kritik, S. 66 ff., 109 f., 137 ff.
1129 Dazu u. a. CAMERON, S. 49 ff.
1130 CHON, S. 265.

1131 BENJAMIN, S. 366 ff.; vgl. dazu im Kontext des Samplings FISCHER, Reproduzierbar-
keit, S. 136 ff.

1132 QIEVERS, S. 45.

1133 KA1z, S. 14 ff.

1134 GOLDSTEIN, S. 906.

1135 PEUKERT, Bipolar System, S. 50.

136 AmIN, S. 215 ff.

137 AMINT, S. 218 m. w. N.; vgl. dazu im weiteren Sinne KATSO0s, S. 250 ff.
1138 T ENSKI, insb. S. 149 ff.
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titsauswahl im Sinne einer «Kulturhdhe» vorzunehmen. Die Verantwortung fiir
diese Entscheidung konne auch delegiert werden.!!'* An diesem Punkt wird deut-
lich, wie entscheidend die Stellung des Staates ist, die zwischen weitgehenden
Eingriffen und erforderlichen Regulierungen schwankt. Fraglich ist jedoch, wer
die Verantwortung fiir die Zuordnung zur digitalen Kultur iibernimmt. Wéhrend
im ersten Ansatz die Einteilung nach bestimmten Kriterien eines feststehenden
Rahmens erfolgt, beschreibt das zweite Konzept eine Einteilung auf der Grundlage
von Einzelfallentscheidungen, die im interdisziplindren Austausch getroffen wer-
den. Dies bietet die Moglichkeit, auf Verdnderungen flexibel zu reagieren und ein-
zelne Bereiche differenzierend einzuordnen.

Neben die national riickgebundene Ebene des Urheberrechts und wissenschaft-
liche Zuordnungsversuche tritt eine dritte, internationale Ebene, die durch die
Bertiicksichtigung der 2003 verabschiedeten UNESCO-Charta zur Bewahrung des
digitalen Kulturerbes!''*? betreten wird. Hierbei wird sogleich deutlich, dass sich
die Organisation der Vereinten Nationen fiir Bildung, Wissenschaft, Kultur und
Kommunikation fiir eine Differenzierung zwischen der urheberrechtlichen Aner-
kennung und der Einstufung als bewahrenswertes kulturelles Erbe ausspricht.

In Art. 7 der Charta zur Auswahl des zu erhaltenden Materials wird betont,
dass es entscheidend auf einen bleibenden Wert ankomme, wobei «[o]riginér di-
gitalen Materialien [...] klare Prioritit zukommt».!'*! An diesem Punkt manifes-
tiert sich der Wandel von einem klassischen Verstéindnis, das materielle Aspekte
erfasst, zur umfassenden Beriicksichtigung immaterieller Giiter, die dem Erbe zu-
geordnet werden sollen. Dariiber hinaus vervollstandigt sich der Kreislauf der im-
materiellen Idee, die klassischerweise materiell festgehalten wurde (z. B. in einem
Buch), zum immateriellen digitalen Inhalt, den man festzuhalten versucht.''*> Das
Erfordernis des bleibenden Wertes macht gleichzeitig deutlich, dass dies nicht fiir

1139 T ENSKI, S. 154.

1140 Interessanterweise unterscheidet sich der englischsprachige vom deutschsprachigen

Titel insofern, als einerseits kein Bezug zwischen dem Erbe und der Kultur hergestellt
wird («Charter on the Preservation of the Digital Heritage»), andererseits in der
deutschsprachigen Fassung («Charta zur Bewahrung des digitalen Kulturerbes») diese
Verbindung zu bestehen scheint. Was daraus fiir die Auswahl der zu erhaltenden In-
halte folgt, ist zum derzeitigen Zeitpunkt noch unklar. Der Autor dankt Frau Prof. Dr.
Dr. Antoinette Maget Dominicé fiir diesen Hinweis. Siehe zur Rolle der UNESCO
MACMILLAN, S. 60 ff.

1141 Art, 7, UNESCO-Charta.

1142 Vgl. hierzu das Projekt von WALLACE/DEAZLEY, Display At Your Own Risk unter
perma.cc/J4Z2-MX5K.
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alle Inhalte gelten kann. Entsprechend wird versucht, die urheberrechtliche Anfor-
derung einer «Schopfungshdhe» an die gegebenen Umstinde anzupassen, indem
die Inhalte Spuren oder Ansétze handwerklich hochwertiger Fahigkeiten aufwei-
sen miissen. So wird die Meinung vertreten, dass es unzureichend anmutet, die
Arbeit dem Computer aus «Faulheit» zu iiberlassen.''** Die Eigenleistung sowie
die kulturelle Wertigkeit miissen deutlich hervortreten. Dennoch ist darauf zu ach-
ten, dass die Beteiligten im Internet nicht vorschnell und pauschal als verhinderte
oder Mochtegern-Kiinstler abqualifiziert werden.!!'** Im Bereich der Musik etwa
ist «Musik tiber Musik» oft nicht als abgeleitet und deshalb minderwertig zu ver-
stehen, sondern im Gegensatz dazu als ésthetisch selbststindig.!'*> Diese Erkennt-
nis tritt ebenfalls im Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu «Metall auf Metall»
deutlich hervor, indem die Verwendung fremder Tonsequenzen fiir die eigene
kiinstlerische Auseinandersetzung zu weiten Teilen erlaubt wird.!'*® Folglich be-
darf es weiterer Kriterien, die iiber den reinen urheberrechtlichen Werkbegriff hin-
ausgehen, die Bedeutung der kulturellen Wertigkeit mitberiicksichtigen und den
technischen Entstehungsprozess abbilden.

2. Praktiken

Wihrend Eckpunkte eines digitalen Kulturbegriffs erkennbar sind, bleibt unge-
klért, welche Praktiken er umfasst, die wiederum die Dynamiken der Gesellschaft
mitbestimmen.''*” Ankniipfend an das Urteil des Bundesverfassungsgerichts im
Fall «Metall auf Metall»''*® soll deshalb das Verfahren des digitalen Musik-
samplings als Beispiel behandelt werden, um die Funktionsweisen digitaler Kul-
turpraktiken im Allgemeinen nachzuvollziehen.

Als eine von zahlreichen modernen kulturellen Praktiken!!'* beruht das Musik-
sampling auf einem Selbstverstindnis des «Komponierens als Bearbeiteny,'!°
wobei nicht die blosse Reproduktion beabsichtigt wird, sondern eine Wieder-

1143 Vgl. zu dieser Argumentation in Bezug auf Samples Hul, S. 51 ff.; siche ZIEGLER, S. 59
und 249 ft.

1144 ORTLAND, S. 79; vgl. zu diesem Aspekt POTZLBERGER, S. 38-39.
1145 DL, S. 15.

1146 gl Kap. 1 1.

1147 T ADEUR, Textualitit des Rechts, S. 179.

1148 Siehe Kap. 1 1.

1149 Hyy, S. 19 m. w. N.

1150 DOHL, S. 7.
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belebung der Werke.!">! Hier tritt die soziale Dimension der digitalen Kulturpro-
duktion deutlich hervor, die umgekehrt die Sozialisierung des Einzelnen durch
kulturelle Praktiken mit sich bringt.!!>? Dieser Ausrichtung entsprechend wird die
Existenz einer im «strengen Sinne nicht fremdreferenzielle[n] Musik»'!** hinter-
fragt und die notwendige Inbezugnahme auf andere Werke betont.!'** Die neuen
Werke sind aus dieser Sicht eine «Verwirklichung vorgeformter Moglichkei-

ten»!133.

Wihrend die Entstehungspraktiken mithin insbesondere Eingang in den Diskurs
der Musikwissenschaften gefunden haben und dort gleichberechtigt beriicksichtigt
werden, '3 tut sich das Urheberrecht mit einer Anerkennung weiterhin schwer und
hélt an tradierten Konzepten fest. Wie die Auseinandersetzung vor dem Bundes-
verfassungsgericht verdeutlicht, mehren sich jedoch die Anzeichen fiir einen Wan-
del.''37 So wird versucht, vom Fokus auf das Werk abzuriicken, um die zugrunde
liegenden Praktiken ins Zentrum zu stellen.!!'>® Gleichzeitig wird die Diskussion
um Objekte und Subjekte des Urheberrechts aktualisiert. Zu erortern ist, wie Kul-
tur letztlich entsteht. Wéhrend zunehmend die Meinung herrscht, dass auch neue
Werke stets auf etwas Bestehendem aufbauen,'!'®® verfolgen andere das Ideal der
«eigentiimlichen Kreativitit».''° Eine solche Annahme ist in der Realitit indes
kaum vorstellbar.''®! Wie die Ausfithrungen zum UGC zeigen, %> werden Werke
verkniipft, fortgefiihrt oder als Grundlage fiir neue Musik verwendet, wie im Bei-
spiel «Metall auf Metall». Zwar handelt es sich jeweils um weitgehende Beispiele,
jedoch lésst sich die Referenzialitit von Werken nur schwerlich von der Hand
weisen.

151 Hyy, S. 28.

1152 VESTING, Computernetzwerke, S. 21.
1153 DOHL, S. 11.

1154 DOHL, S. 16 f.

1155 HINDRICHS, S. 53.

1156 Vgl. nur RIETHMULLER, S. 13 ff.; 165 ff.
1157 Vgl. Kap. 1 L.

1158 Vol. DOHL, S. 51.

1159 HINDRICHS, S. 46.

1160 SIEVERS, S. 14.

1161 Vol. dazu BERTRAM, S. 12 f.

1162 yg], Kap. 4 L.
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Sind in einem zweiten Schritt Anforderungen, zum Beispiel im Sinne einer
«Schopfungshohey, fiir die neuen Werke festzulegen, setzt dies in einem ersten
Schritt die Nachvollziehbarkeit der Entstehungskette voraus. Begreift man jedoch
das einzelne Werk als Start- und Endpunkt zugleich, als ein abgeschlossenes Uni-
versum, bleiben der arbeitsintensive Entstehungsprozess, der Austausch und die
Vernetzung unberiicksichtigt. Entscheidend ist somit die Anerkennung von Syste-
men sozialer Bedingungen, in denen sich kiinstlerisches Schaffen als kommunika-
tiver Akt vollzieht.!!6®

Um diesen Herausforderungen zu begegnen, bietet sich ein Verstindnis der
digitalen Kulturproduktion als «kreative Pluralitdt» an, wodurch die Bedeutung
sozialer Praktiken bei der Ausformung von Inhalten und Formen in den Vorder-
grund riickt.!'** Dieses Verstidndnis lisst sich anthropologisch zuriickfiihren: Der

1165 aus. Die Ent-

Mensch zeichnet sich seit jeher als «Kulturwesen par excellence»
wicklung war demnach nur méglich, weil zwischen {ibernommenen und origina-
len Elementen, modernen und traditionellen Methoden hin und her gewechselt
wurde.'!% Diese Prigung ldsst sich im Urheberrecht nicht unterdriicken, zumal sie
in den jeweiligen Praktiken, etwa im Hip-Hop, noch mal deutlicher hervortritt.!'¢”
Fiir das Urheberrecht geht es mithin darum, den Blickwinkel umzukehren: Statt
das finale Werk als eingerahmte, abgeschlossene Einheit zu betrachten, sollte der
Schwerpunkt auf dem Werk als Startpunkt einer langen Entstehungskette mit zahl-

reichen Verzweigungen liegen.

3. Urheberinnenschaft

Neben dem Werkbegriff riickt die Rolle der Urheberin!!%® bei der Entstehung di-
gitaler Kultur in den Mittelpunkt. Zu fragen ist, ob die gesellschaftliche Anerken-
nung tatsdchlich nur iiber den Umweg der individuell-rechtlichen Zuordnung ge-
lingen — sich der Wert eines Werkes tatsichlich nur aus der individuellen
Schopferperson speisen lassen — kann. Dies wird von Entwicklungen wie bei der

1163 BOURDIEU, S. 8.
1164 L ENK, passim.
1165 T ENK, S. 42.

1166 T ENK, S. 78 ff.

167 Vg, zu diesem Aspekt WERNER/NICKL, passim; zu den Wurzeln des Hip-Hops CANA-
RIS, S. 38 ff.

1168 Vgl. zur (mdglichen) Rolle der Einzelautorin im Urheberrecht des digitalen Zeitalters
GINSBURG, The Author’s Place, S. 381 ff.
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Entstehung von UGC hinterfragt,'!®

schaftsbeziige geprigten «Personlichkeitsbeziehungy
zweifeln.

Dieser Streit um «Zuschreibungen [von] legitimer Autorschaft» in einer
«durch neue Kommunikationsmedien geprigten Lebenswelt»!'”! erreichte in
Deutschland wihrend der medial intensiv gefithrten Diskussion um Helene Hege-
mann seinen Hohepunkt. Im Jahr 2010 wurde der Autorin vorgeworfen, Teile ihres
Romans «Axolotl Roadkill» abgeschrieben zu haben. Allgemeiner lassen sich
diese Plagiatsvorwiirfe beschreiben als ideologischer Disput zwischen der «sub-
jekt-philosophisch tradierten Ideologie souveriner Autorschaft»!'”? und einem
kontemporéren Verstdndnis von Urheberinnenschaft, das von zahlreichen «me-
diatisierte[n] Erfahrungswelten»''73 geprigt ist. Letzteres Verstéindnis will den Be-
deutungszuwachs des kiinstlerischen In-Dialog-Tretens nachvollziehen,!'7*
einfachen Kopien die kreative Leistung zuzusprechen. Einigkeit besteht somit
weiter beziiglich Werken, denen es an kreativer Eigenleistung fehlt. Bereits einen
Schritt weiter wird diese Einigkeit hinterfragt, wenn es darum geht, wie die «re-
kursiven Schleifen»!!”s aus Schépfung und Nutzung rechtlich nachvollzogen wer-
den konnen.

ohne die Bedeutung einer durch Gemein-
1170 im Urheberrecht anzu-

ohne

Ferner wird die Rolle der Urheberin durch eine Erweiterung moglicher Autorin-
nenschaft aufneue Subjekte, etwa Tiere, !¢ herausgefordert oder, je nach Perspek-
tive, an neue Entwicklungen angepasst. Neben die Tiere als nicht humane Subjekte
treten weitere Beteiligte, die an der Schnittstelle zwischen Mensch und Maschine
agieren. Als Beispiel sind Olgemilde zu nennen, die von kiinstlichen Intelligenzen
gemalt und als «emergente Werke»'!”” zu Hochstpreisen auf Kunstauktionen ver-

1169 Siehe Kap. 4 1.

1170 GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 98.

171" GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 96.

1172 GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 96-97, Fn. 1.
1173 GRUBER, a. a. O.

1174V gl. WIELSCH, Zugangsregeln, S. 78.

1175 Vgl HOFFMANN-RIEM, Innovation und Recht, S. 441.

1176 Siehe das sog. Monkey-Selfie, zuletzt United States Court of Appeals for the Ninth
Circuit, No. 16-15469, Naruto v. Slater, 23. April 2018; dazu etwa BRUNCEVIC,
S. 147 f.

Definiert als computergenerierte kreative Produkte, bei denen eine menschliche Ein-

wirkung nicht ohne Weiteres nachvollzogen werden kann, vgl. BOYDEN, S. 379, zitiert
nach DORNIS, S. 1254.

1177
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kauft werden.!!”® Offen bleibt in den genannten Fillen unter anderem, ob die Ein-
zelne ihre Rolle als Schopferin behilt und welche Rechtfertigungen fiir diese Mo-
nopolstellung in Zukunft angefiihrt werden.!'” Hierdurch wird das bestehende,
vielfiltige Spannungsfeld bei der Entstehung digitaler Kultur''®° um eine weitere
Dimension erweitert.

4. Zwischenfazit

Zu fragen ist, wie ein zeitgemisses Verstindnis der Urheberin und von Werken
erarbeitet werden kann, das den Entstehungsprozess und das Aufkommen neuer
Subjekte in diesem Kontext mitberiicksichtigt. Diese Aufgabe kommt nicht allein
dem Urheberrecht, sondern dem Recht insgesamt zu, das fiir neue Konzepte offen
sein sollte. Es gilt somit, de lege ferenda Ansétze zu entwickeln, die zum Beispiel
in Form einer Generalklausel bestimmte moderne Kulturpraktiken mitsamt den
daran Beteiligten anerkennt und ihnen somit die Moglichkeit bietet, ihren kreati-
ven Neigungen — mit dem gemeinsamen Ziel der Weiterentwicklung der Kultur —
nachzugehen. Hierbei ist darauf zu achten, dass eine solche Norm, trotz der not-
wendigen Offenheit fiir neue Entwicklungen, hinreichend konkret ausgestaltet ist,
um eine Ausweitung der bestehenden Rechtsunsicherheit zu vermeiden.

Mit Bezug auf die digitale Allmende wird deutlich, dass innerhalb des vorgegebe-
nen Rahmens zahlreiche Beteiligte agieren, die neue Formen und Eigenschaften
aufweisen. Austauschverhiltnisse und Beziehungen, die dadurch entstehen, fiih-
ren wiederum zu neuen Inhalten, die einer weiteren Klassifizierung — auch durch
das Recht — bediirfen. Dieses hochgesteckte Ziel kann erreicht werden, wenn die
einzelnen Rechtsbereiche zusammenarbeiten, anstatt sich voneinander abzugren-
zen.

178 Vgl. dazu GRAFF, S. 9; zum Schutz kiinstlicher Kreativitét im Immaterialgiiterrecht
DORNIS, S. 1252 ff.

1179 DoRrNIs, S. 1253; siche GINSBURG, People Not Machines, S. 131 ff.

1180 'Wobei dieser «Unruhe-Status» den gesamten Bereich der digitalisierten Kommunika-
tionsmedien betrifft, WiELSCH, Uber Zugangsregeln, in: Griinberger/Jansen, S. 268.
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ll. Zugang

Einleitend wurde die These aufgestellt, dass Zugangsmdglichkeiten genrespezi-
fisch zwar vorhanden sind, aber ausgebaut werden sollten.!'®! Diese These
schliesst an die Ausserungen des Bundesverfassungsgerichts im Fall «Metall auf
Metall» an, in denen die Richterinnen die Bedeutung offener Zugénge fiir kiinst-
lerische Zwecke betonen, fiir sonstige Vorhaben aber auf Lizenzierungspflichten
verweisen.!'82 Auf Basis dieser Differenzierung wurden im sechsten Kapitel ver-
schiedene Ordnungsmodelle analysiert, die Zugangsfragen auch aus wirtschaftli-
chen und technischen Gesichtspunkten nachgehen. Hierbei wurde deutlich, dass
vielen Beteiligten der Zugang zur digitalen Kultur weiterhin verschlossen bleibt,
obschon sie kiinstlerische Zwecke im Sinne des Urteils des Bundesverfassungsge-
richts verfolgen. Somit bleibt die Frage, wie solche Zugénge gewéhrleistet werden
konnen.

Die Frage nach einem allgemeinen Zugang zur digitalen Kultur betrifft in diesem
Kontext nicht nur eine rechtliche, sondern auch eine technische Ebene.!'!? Indem
zahlreiche Beteiligte nicht oder kaum auf das Internet zugreifen kdnnen, sind sie
von vornherein von jeglichen Zugangsmoglichkeiten ausgeschlossen.!'!®* Diese
Ungleichheit wird etwa durch die Verteilung von Breitbandkabeln als Vorausset-
zung zur effizienten Nutzung technologisch verstirkt.!'85 Daraus entstehen bis-
weilen deutliche Grenzen, die ohne die notwendigen 6konomischen Mittel und
Kenntnisse uniiberwindbar bleiben.!'®¢ Auf der Ebene der Technologie miissen
somit Wege gefunden werden, die einen gleichberechtigten Zugang gewéhrleisten.

Um dieses Ziel auf rechtlicher Ebene abzusichern, bietet Art. 27 AEMR eine
Grundlage. In diesem Artikel wird festgelegt, dass allen das Recht zusteht, am
kulturellen Leben der Gemeinschaft teilzunehmen. Dieses Recht ist weit zu ver-
stehen und umfasst neben dem Besuch von Museen und Theatern auch das Leben
der eigenen Kultur und des eigenen kulturellen Erbes. Gleichzeitig bietet dieser

181 Vgl. Kap. 1 11.3.

182 Vgl BVerfGE 142, 74 (100).

1183 Vgl Kap. 7 1.3.

1184 Siehe zum digital divide Kap. 5 IIL.
1185 SCHROER, S. 266 ff.; SMITH, S. 148.

1186 MARESCH, S. 209, zitiert nach SCHROER, S. 264; zur Cybersegmentierung siche BEN-
DER, Cybersegmentierung, in: Giinzel, Lexikon, S. 68.
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Artikel, trotz seiner wichtigen und grundlegenden Funktion, bloss minimale Ga-
rantien, die auf Erginzungen angewiesen sind.!''%’

Im Folgenden sollen deshalb privatrechtliche und verfassungsrechtliche Mog-
lichkeiten evaluiert werden, welche die genannte Regelung ergéinzen kénnen, um
Maglichkeiten eines rechtlich geregelten Zugangs zu kollektivierten Produktions-

formen zu eruieren.!!8®

1. Zugangsrechte

Zugangsfragen zu digitaler Kultur werden unter dem Schlagwort Zugangsrechte
statt Eigentum diskutiert!!® und bisweilen als «Trend der Jahrtausendwendex» !
bezeichnet. Gleichzeitig hélt das Recht an den Zugangshiirden fest und so bleibt
offen, ob es den verschiedenen Bewegungen gelingen kann, den erforderlichen
Wandel einzuleiten.

a. Privatrechtliche Schrankenregelungen

Mithilfe der Ausweitung von Schrankenregelungen wird im Privatrecht ein weit-
reichender Zugang angestrebt.!!®! Diese Schranken dienen im Urheberrecht!!%?
grundsitzlich dazu, ein Marktversagen zu vermeiden sowie Transaktionskosten zu
senken.''”> Weitergehende Ansitze wollen derweil umfassende Wohlfahrtsge-
winne ermdglichen,!''* wobei fraglich erscheint, ob sie dieses Ziel erreichen kon-
nen.'!'% So bliebe die Grundsatzentscheidung bestehen, dass Schranken als eine
Ausnahme und nicht als Regel zu verstehen sind. Damit bliebe es bei der

187 Vgl KYMLICKA, S. 213.

1188 Vgl. zu neuen Formen der intellektuell-kreativen Produktion, PASQUINELLI, S. 23 ff.
m. w. N.

1189 Beziehungsweise Zugangsrechte als Teil eines Biindels von Eigentumsrechten, nebst

u. a. Entnahme-, Ausschluss-, Selbstorganisations- und Verkaufsrechten, so jedenfalls
bei OSTROM, Beyond markets and states, S. 651 m. w. N.

1190 BRAUN, S. 88.

1191 Vgl. die kritische Analyse der 2012 in Kanada eingefiigten Schranke fiir nutzergene-

rierte Inhalte bei KOCATEPE, S. 400 ff.

In der Schweiz sind Schrankenregelungen in Art. 19 ff. URG geregelt, wihrend ver-
gleichbare Bestimmungen in Deutschland in den §§ 44 a ff. UrhG verankert sind.

1192

1193 Zu diesen Funktionen und Rechtfertigungen von Schrankenregelungen SUCKER,
S. 103 ff.
1194 Vgl SUCKER, S. 108.

1195 Vgl. WIELSCH, Zugangsregeln, S. 279.
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Geschlossenheit eines durch subjektive Ausschliesslichkeitsrechte gepréigten Sys-
tems. Neben Zugangsregeln, durch welche die Beteiligten Inhalte aktiv mitgestal-
ten konnen,!!%® ist grundsitzlich iiber das Verhiltnis zwischen Ausschliesslich-
keitsrechten als rechtlichen Zuweisungen und Schranken als entsprechenden
Ausnahmen zu diskutieren. Hierbei wird die gesamtgesellschaftliche Dimension
der zu treffenden Entscheidungen sichtbar.'!” Fest steht, dass diese Entscheidun-
gen anders getroffen werden kdnnten, um weitreichendere Zugangsmoglichkeiten
zu erdftnen.

Aus Sicht der digitalen Allmende geht es in erster Linie um die Implementierung
von Systemen der Kollaboration, woraus spéter die erforderliche soziale Norma-
tivitit erwachsen kann.!'”® Dem Willen des Bundesverfassungsgerichts entspre-
chend, wonach die Kunstfreiheit stets mit Blick auf die Wirkung im kiinstlerischen
und ausserkiinstlerischen Sozialbereich zu beriicksichtigen ist,''*® wiirden sich so
neue Wege erdffnen, die von der Gesellschaft gestaltet werden kdnnen.

b. Verfassungsrechtlich: Staatszielbestimmungen
und Kunstfreiheit

Uber die Bedeutung gesellschaftlicher Entscheidungen hinaus ist die verfassungs-
rechtliche Implementierung von Zugangsregeln zu erwédgen. Die im Urteil zu
«Metall auf Metall» betonte «kunstspezifische Betrachtungsweise» !> dient hier
als Ankniipfungspunkt. Obschon die Begriffe der Kunst und der Kultur nicht de-
ckungsgleich sind,'?°! zeigt die Interpretation der Kunstfreiheit des Bundesverfas-
sungsgerichts mogliche Wege auf. So betonen die Richterinnen in einem anderen
Fall, dass die Kunstfreiheit nicht nur subjektive Freiheitsrechte enthilt, sondern
auch «eine objektive, das Verhiltnis des Bereiches Kunst zum Staat regelnde wert-

entscheidende Grundsatznorm»'?? ist. Dies verdeutlicht abermals, dass es in

119 WiELSCH, Zugangsregeln, S. 279.

1197 GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 98 f.; WIELSCH, Zu-
gangsregeln, S. 31 ff.

1198 Vol WIELSCH, Die private Konstruktion von Gemeinschaftsgiitern, in: Hoffmann-

Riem, Innovationen, S. 395.

1199 WigLscH, Kunst ist mehr.

1200 BVerfGE 142, 74 (102).

1201 KATSOS, S. 224 ff. m. w. N.; LENskI, Offentliches Kulturrecht, S. 79 ff.

1202 BVerfGE 30, 173 (188) — Mephisto; vgl. BVerfGE 35, 79 (114) — Hochschul-Urteil,
BVerfGE 111, 333 (353) — Brandenburgisches Hochschulgesetz; alle zitiert nach
KATSO0s, S. 223.
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einem ersten Schritt nicht darum geht, die subjektiven Rechte zu implementieren,
sondern dass der Staat Entscheidungen hinsichtlich der Bedeutung von Kultur tref-
fen muss. Wiinschenswert wéren mithin grundlegende Entscheide iiber die Rolle
der Kultur im rechtlichen Gesamtgefiige.

Zu dieser Auslegung der Kunstfreiheit, die im Fall «Metall auf Metall» als «Zu-
gangsregel fiir Hip-Hop-Kiinstlerinnen» ausgelegt wurde, kommt die Einfiigung
einer Staatszielbestimmung «Kultur»'?% oder eines «Kulturstaats»'?* in Art. 20b
GG oder Art. 5 Abs. 3 GG infrage.!?* Eine solche Bestimmung konnte die Bedeu-
tung von Kultur schiitzen und die Vielfalt fordern.'?%® Auf den ersten Blick mag
eine solche Hinwendung des Staates zur aktiven Kulturforderung zielfithrend sein,
indem es Hoffnungen auf eine stirkere Beriicksichtigung und den Schutz der da-
mit zusammenhdngenden Aspekte — dhnlich der Einfiigung des Art. 20a GG, na-
mentlich dem Umwelt- und Tierschutz — weckt. Allerdings sprechen vielfiltige
Griinde dagegen. Anzufiihren sind etwa die Unkonturiertheit des Kulturbe-
griffs,'?%7 die fehlende Justiziabilitit einer entsprechenden Bestimmung oder die
Befiirchtung einer reinen Symbolgesetzgebung.!?%® Gleichzeitig konnte eine sol-
che Einfiigung den Staat vermehrt zur Verantwortung ziehen.'?* Bei der Erarbei-
tung «kunstspezifischer Zugangsregeln»'?!° ist eine Staatszielbestimmung indes
nur bedingt hilfreich, da sich daraus keine subjektiven Rechte herleiten lassen.'?!!
Zu fragen ist deshalb, wie der «Kulturnutzungsschutzy, verstanden als die Siche-
rung des Kulturgenusses, mitsamt den Teilhabemdglichkeiten gewéhrleistet wer-

den kann.'?1?

1203 HUSTER, S. 54 sowie S. 64, Fn. 51.

1204 vgl. dazu LENsk1, Offentliches Kulturrecht, S. 61 ff.

1205 Dazu kritisch sowie zum Folgenden KATS0s, S. 246 ff., 253 ff.

1206 SQIEVERS, S. 27 ff.

1207 Vgl. dazu Kap. 7 I1.; ebenfalls HUSTER, S. 53.

1208 vgl. dazu LENsKI, Offentliches Kulturrecht, S. 61 ff.

1209 Vgl. zu diesen Argumentationslinien im Detail KATSOs, S. 253 ff., insb. 256 ff.
1210 BVerfG Germania 3 — ZUM 2000, 867, 869; WIELSCH, Zugangsregeln, S. 78.
1211 Vgl KATSOS, S. 244 ff.

1212 vgl. zu diesen Konzepten LENSKI, Offentliches Kulturrecht, S. 257 ff.
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2. Zugangskulturen

Diese Auseinandersetzung mit rechtlichen Méglichkeiten zur Entwicklung von
Zugangsrechten fiihrt zur Einsicht, dass es alternativer Wege bedarf, um Zugang
sicherzustellen. Bisher versucht das Recht, wie im Fall «Metall auf Metall», Fra-
gen des Zugangs und der Nutzung in Einzelféllen zu entscheiden.!?!3 Im Sinne der
Rechtssicherheit wiren aber grundsétzliche Entscheidungen zu begriissen. Bei-
spielhaft ist hierbei die Begriindung des deutschen Urhebergesetzes von 1965, wo-
nach:

«[...] der Urheber insbesondere dort im Interesse der Allgemeinheit freien Zugang zu
seinen Werken gewéhren muss, wo dies unmittelbar zur Férderung der geistigen und
kulturellen Werte dient, die ihrerseits Grundlage fiir sein Werkschaffen sind.» 214

Die Legislative unterstreicht in dieser Passage, dass das Werkschaffen weit {iber
die Einzelperson hinausreicht und Offnungen des Schopferinnenbegriffs zu befiir-
worten sind.'?'* Durch die Beriicksichtigung von Zugangskulturen und Exklusivi-
titskulturen nebeneinander wird die Gleichzeitigkeit beider Ansitze betont, 2!
Eine Entscheidung im Sinne eines Entweder-oder wirkt somit entbehrlich — unter
Umstinden gar schédlich. Entsprechend sind gelebte Zugangskulturen nicht mit
der Abschaffung von Ausschliesslichkeitsrechten gleichzusetzen. Vielmehr be-
stiinde in einem Rechtssystem mit der entsprechenden Prigung die Moglichkeit,
exklusive Rechte gegen «qualifizierte Partizipation» einzurdumen.'?!” So wie in
der traditionellen Allmende bei der Beriicksichtigung der Pflichten die Mdglich-
keit zur Nutzung von Ressourcen eingerdumt wurde,'?'® konnten entsprechende
Gebote gesetzlich vorgesehen werden.!?!'* Aus Sicht der Allmende ist beispiels-
weise an Limited Common Property (LCP) zu denken.'??° Dieses Konzept sieht

123 Vgl. GAMBARO, La proprieta, S. 91.

1214 Tm Kontext der Notwendigkeit von Schrankenbestimmungen BT-Drucks. [V/270, Vor

§ 45, zitiert nach WIELSCH, Zugangsregeln, S. 62; DERS., Die private Konstruktion von
Gemeinschaftsgiitern, in: Hoffmann-Riem, Innovationen, S. 374.

1215 Vgl. Kap. 7 I1.3.

1216 PEUKERT, S. 92 f.

1217 Vgl. dazu WIELSCH, Private Governance, S. 929.

1218 Vgl. Kap. 2 11.2.

1219 Vgl. zur Einfiigung des Zweitverdffentlichungsrechts in § 38 IV UrhG Kap. 5 I11.
1220 RosE, Futures.
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nach innen gerichtete Commons vor, die nach aussen geschlossen bleiben.!??! Hier
lasst sich das Bild eines Mehrfamilienhauses vor Augen fithren, in dem sich die
verschiedenen Beteiligten intern einigen, nach aussen aber geschlossen auftreten
miissen. Wichtig ist dabei, dass die Pflichten vorher feststehen und sich durch Ge-
wohnheiten und gelebte Praktiken weiterentwickeln kénnen.'??? Die entstehenden
Normen miissen dennoch durch Grenzfille immer wieder {iberpriift und neu be-
stimmt werden. Selbstverstindlich miissen diese Normativititen mit staatlichem
Recht kompatibel bleiben — aber auch andersrum. 223

Wihrend der Erarbeitung von Zugangsregeln und zugénglichen Modellen ist dem-
nach ein verstirktes Augenmerk auf den Rahmen zwischen Allmenden, Staat und
Markt, Gesellschaft und Kultur zu werfen.!?** Dieser muss durch Geschlossenheit
fiir Rechtssicherheit und Verlasslichkeit sorgen, aber auch flexible Zuginge ge-
wihrleisten.

3. Zugangshiirden

Der rechtliche Rahmen wird von der Technologie mitgeprigt.'??> Sollte es gelin-
gen, einen rechtlich barrierelosen Zugang zu digitaler Kultur zu entwickeln, 226
bleiben die in Hard- und Software integrierten Standards als zentrale Herausfor-
derung bestehen.'??’ So miissen die Beteiligten unzihligen Vertrigen und Bestim-
mungen zustimmen, um die Nutzungsmoéglichkeiten im digitalen Raum iiberhaupt
wahrnehmen zu kénnen.'?*® War man sich frither bewusst, dass mit dem Zutritt in
den Laden Geschiftsbedingungen zu beachten sind, wird dies im Internet oft iiber-

1221 Zu mehreren dhnlichen Ansitzen mit Bezug auf Wissenschaftskommunikation siehe

SPINNER, Wissenspartizipation und Wissenschaftskommunikation in drei Wissensrau-
men: Entwurf einer integrierten Theorie, in: Sieglerschmidt/Ohly, S. 29 ff.
1222 RosE, Futures, S. 144; vgl. den dhnlichen Ansatz bei BOYLE, Shamans, S. 56 ff.

1223 WIELSCH, Die private Konstruktion von Gemeinschaftsgiitern, in: Hoffmann-Riem, In-

novationen, S. 376.
1224 STALDER, Solidaritit, S. 22; zum marktwirtschaftlich geprigten Denken im Bereich
der Kultur MACMILLAN, S. 24 ff.
1225 WIELSCH, Zugangsregeln, S. 238 f.
1226 1 gnski, Offentliches Kulturrecht, S. 8.

1227 Differenziert BUCK-HEEB/DIECKMANN, S. 181 ff.; LESSIG, Code; DERS., Cyberspace,
S. 1407 ff.; «Technik und Inhalte lassen sich nicht mehr scharf trennen», LADEUR,
«Offenheitspflege» im Internet, in: Ladeur, Innovationsoffene Regulierung, S. 117 ff.

1228 KARAVAS, S. 41.
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sehen. Diskutiert wird dies unter dem Stichwort des digital embodiment of law.!2%

Durch diese Entwicklungen werden dariiber hinaus Gesetzestexte als solche in ih-
rer Wirkung hinterfragt. Wenn das Gesetz regelt, die Technik aber anders ent-
scheidet, entstehen vielfdltige Probleme, die das Recht nicht selbststédndig 16sen
kann. Daneben treten technische Standards als selbst gesetzte Normierungen, die
zunehmend Geltung beanspruchen. 23

Die umfassende Bedeutung dieser Standards lésst sich anhand der Macht der
Suchmaschinen bei der Auffindbarkeit von Inhalten aufzeigen. Wahrend im ana-
logen Bereich die verfiigbare Information grundsétzlich mit dem Zugang dazu ver-
kniipft ist, bleibt die Verfligbarkeit im Digitalen vom Zugang getrennt.'?3! Mit dem
Entfernen von Verlinkungen lassen sich Inhalte verbergen oder zumindest das
Auffinden erschweren. Es bedarf technischer Kenntnisse, um zu eruieren, wo die
Inhalte zu finden sind. Suchmaschinen {ibernehmen diese Funktion und kontrol-
lieren so nicht nur den Zugang, sondern bis zu einem bestimmten Grad auch den
Inhalt.!?*? Diese technischen Zugangskontrollen spielen indes nicht nur bei der
Suche nach spezifischen Inhalten eine Rolle, sondern betreffen den Zugang zum
Internet als solches. Die Diskussionen um die sog. Netzneutralitiit,'>*3 das heisst
die neue Fassung digitaler «Klassen» durch das Anbieten von Internetdiensten zu
verschiedenen Bedingungen,'?* zeigen dies deutlich auf.

Diese Hiirden betreffen somit das Internet im Allgemeinen, was dazu fiihrt, dass
die Entstehung und Verbreitung kultureller Inhalte von dieser Entwicklung ebenso
betroffen ist. Programme wie Youtube Content ID, Zefr Video ID und MixSCAN
konnen die Werke identifizieren.!?*> Wiihrend die oben genannten Fille darauf ab-

1229 KARAVAS, S. 160 f.; TEUBNER, Globale Zivilverfassungen, S. 1 ff;; vgl. zu entspre-
chenden End User License Agreements (EULAs) in Battlefield GRUBER, Bioinforma-
tionsrecht, S. 145 ff.

1230 Zum Vorstehenden FARCHY, The Internet: culture for free, in: Towse, S. 250 ff.

1231 FLoRIDI, «Das Recht auf Vergessenwerdeny, in: Jacob/Thiel, S. 121.

1232 PEIFER, Commons, S. 680. Vertiefend zu Zugangsfagen EFRONI, S. 144 ff.; zur Unter-
scheidung von Regulierungs- und Zugangsfragen WIELSCH, MMC, S. 97; zu Zugangs-
fragen in Bezug auf semantische, syntaktische und strukturelle Informationsgiiter vgl.
ZECH, S. 119 ff.; kritisch SCHMIDT, S. 762: «Zugang, der nichts meint als den Kauf
beschréinkter Nutzungsrechte, ist ndmlich das einzige, was den Konsumierenden noch
zu erwerben bleibt, wenn im universellen Bereich der Formen das Eigentum auf Dauer
natiirliche Monopole begriindet»; MATTEL, Manifesto, S. 64.

1233 Vgl. Kap. 7 1.3.

1234 TEUBNER, Verfassungsfragmente, S. 207 ff., 209; vgl. WIELSCH, Zugangsregeln, S. 249 ff.

1235 Vgl. dazu Hut, S. 173 ff.
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zielen, die eigene Marktposition durch die Kontrolle des Zugangs zu stirken, wird
mithilfe dieser Anwendungen hingegen versucht, urheberrechtliche Positionen zu
schiitzen. Abermals treffen die rechtliche und die technologische Ebene aufeinan-
der, wobei letztere oft weitreichende Entscheidungen trifft.'23

4. Zwischenfazit

In der UNESCO-Charta zur Bewahrung des digitalen Kulturerbes wird die Bedeu-
tung rechtlicher Zugangsregeln betont:

«Ein faires Gleichgewicht zwischen den legitimen Rechten der Urheber und anderer
Rechteinhaber einerseits und dem 6ffentlichen Interesse am Zugang zu Materialien des
digitalen Erbes andererseits sollte entsprechend internationaler Normen und Vereinba-
rungen bekriftigt und gefordert werden.»'?¥7

Wie im vorstehenden Abschnitt gezeigt wurde, kommt es entscheidend darauf an,
nicht nur die einfachgesetzliche Ebene zu beriicksichtigen, sondern auch Grund-
sdtze verfassungsrechtlich und in internationalen Abkommen zu implementieren.
Diese Auffassung steht in einer Linie mit Erkenntnissen aus dem Fall «Metall auf
Metall», in dem die gesamtgesellschaftliche Bedeutung von Fragen des Zugangs
und der Nutzung digitaler Inhalte deutlich hervortritt. Zentral sind in diesem Sinne
Wertentscheidungen der Gesellschaft, die gemeinsam getroffen werden miissen.
Diese Entscheidungen miissen sodann Eingang in die Technologie finden und
durchgesetzt werden konnen. Gelingen kann dies mithilfe eines normativen Rah-
mens, der die bestechenden Herausforderungen in einem ersten Schritt iiberhaupt
wahrnimmt und in einem zweiten Schritt Entscheidungen trifft, welche die Offen-
heit der digitalen Kultur sachgeméss nachzeichnet.

Aus der Perspektive der digitalen Allmende ist zu beriicksichtigen, dass Zugénge
zwar umfassend gewihrleistet sein miissen, jedoch mit der Implementierung von
Pflichten einhergehen sollten.!?*® Wie in traditionellen Institutionen deutlich
wurde, sind diese Pflichten erforderlich, um eine nachhaltige Allmende aufzu-
bauen und fortzufiithren. Diese Gebote sollten jedoch so ausgestaltet sein, dass et-
waige Konsequenzen fiir die Beteiligten hinreichend konkret erkennbar sind.

1236 Vgl. beispielhaft RADEMACHER, S. 702 ff.
1237 Art. 2, UNESCO-Charta.
1238 Vgl. STALDER, Solidaritit, S. 20 f., sich auf Wikipedia beziehend.

177



Teil 4: Die digitale Allmende

IV.  Nachhaltigkeit

Ein nachhaltiger Zugang zu digitaler Kultur setzt wie erwdhnt nicht nur rechtliche,
sondern auch technologische und archivarische'?** Kenntnisse voraus.!?** Davon
zeugen die folgenden Beispiele Archive.org sowie Memory of Mankind.'?*!

Daran kniipft die Frage an, was im Kontext einer digitalen Allmende unter dem
Stichwort der digitalen Nachhaltigkeit verstanden werden kann. Welche Faktoren
miissen beriicksichtigt werden, um die digitale Kultur, Ausdrucksform und das
digitale Ausdrucksmedium der Gesellschaft des 21. Jahrhunderts fiir die Nachwelt
zuginglich zu machen?'>*? Zeigen bisherige Entwicklungen die Notwendigkeit
von «Verkérperungen»'>* auf oder kann mit Kopien auf Servern dieses Ziel eben-
falls erreicht werden?'?** Mit welchen Herausforderungen ist zu rechnen?

1. Interoperabilitat

Ausgehend von einem Ansatz, der digitale Kopien als gleichwertig erachtet, stellt
sich erstens die Frage, wie es gelingt, die Langlebigkeit der technischen Gerét-
schaften sicherzustellen. Dies betrifft in einem ersten Schritt die Frage der
Interoperabilitit,'**> womit die Sicherstellung von Schnittstellen zwischen ver-
schiedenen (technischen) Systemen beschrieben wird.'?*¢ Wihrend die Weiterent-
wicklung der Technologie fiir neue Moglichkeiten der Speicherung sorgt, besteht
gleichzeitig die Gefahr, dass &ltere Inhalte nicht ohne Weiteres iibertragen und
dargestellt werden kdnnen — sie bleiben auffindbar, aber fiir die Nachwelt ver-
schlossen.

1239 Vgl. zur Qualitét archivarischer Daten im Internet HALE/BLANK/ALEXANDER, S. 45 ff.

1240 Zu diesem Themenkomplex SULLIVAN, S. 604 ff.

1241 Vgl, Kap. 7 IV.3.

1242 Vgl. dazu umfassend in Bezug auf Kulturgiiter KATs0s, S. 31 ff.; umfassend Krmm-

PEL/KEIPER, passim; vgl. zum Gedankenspiel, dass Plattformen wie Facebook auf-
geldst und mithin Daten verschwinden kénnten, OHMAN/AGGARWAL, S. 1 ff;; vgl. in
diesem Kontext die kritische Frage des Zugangs zum Facebook-Konto einer Verstor-
benen, BGH, Urt. v. 12.07.2018 —IIT ZR 183/17, BGHZ 219, 243; sowie BGH, Beschl.
v. 27.08.2020 — IIT ZB 30/20.

1243 PEUKERT, Kritik, S. 34 f.

1244 v gl. dazu die Uberlegungen bei PEUKERT, Kritik, S. 27 ff.

1245 Siehe dazu SOSNITZA, S. 238; WEBER, Zwangslizenz, S. 200 ff.
1246 Vgl. zu diesem Aspekt GIESECKE, Buchkultur, S. 44 ff., 46.
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Die Computerspielszene zeigt Ansitze auf, wie mit Emulatoren nachhaltige
Losungen entwickelt werden konnen.!?*” Diese Software ermdglicht es, alte
Videospiele auf modernen Betriebssystemen laufen zu lassen. So wird das Spiel
bewahrt und behélt gleichzeitig den dynamischen Charakter. Bei diesem Ansatz
handelt es sich indes meist um private Initiativen von Enthusiastinnen. Die von
ihnen entwickelte Software folgt keinen festgelegten Standards. Dennoch bietet
sich die Moglichkeit, daran rechtlich anzukniipfen, beispielsweise um Verkniip-
fungspunkte auch in modernen Spielen sicherzustellen. Infrage kommen offene
Standards,'?*® um eine Uberarbeitung und Anpassung an neue Gegebenheiten zu
garantieren.

2, Energieverbrauch

Die zweite Herausforderung im Kontext der nachhaltigen Speicherung im digita-
len Raum betrifft die Energieeffizienz. Um technische Systeme aufrechtzuerhal-
ten, Dateien zu speichern und Kryptowéhrungen oder digitale Avatare zu generie-
ren,'”® sind hohe Rechenleistungen und damit Energie nétig.'”® Um den
Energiebedarf moglichst gering zu halten, werden unter anderem fiir die Kiithlung
der Server viele Serverfarmen in kilteren Gebieten der Erde'?®' oder unter der
Meeresoberfliche!?*? errichtet und betrieben. Die Unternehmen sparen auf diese
Weise grosse Mengen an Energie, jedoch stellt sich die Frage, inwieweit sich dies
auf das Klima auswirkt. Dies verdeutlicht, wie andere Lebensgrundlagen unter-
graben werden, um die Langlebigkeit digitaler Kultur als Grundlage fiir kom-
mende Generationen sicherzustellen. Die Gefahr ist, dass eine Abwigung zwi-
schen der digitalen Umwelt und der natiirlichen Umwelt erfolgt, die derzeit oft
zulasten der letzteren ausfallt.

Wihrend bereits Klimaklagen gegen Unternehmen und Staaten gefiihrt wer-

den,'?>3 um die Auswirkungen des Flugverkehrs oder den Abbau von Bodenschiit-

1247 Siehe Kap. 1 I1.4.; vgl. zum Folgenden MAGET DOMINICE/HAUX/GRAF, S. 17 ff.
1248 Vgl. dazu Kap. 5 1.

1249 Dazu DEN, S. 35 ff.

1250 PASQUINELLL S. 73.

1251 Perma.cc/CGZ5-8ATP.

1252 Perma.cc/JGU9-FR3Y.

1253 Vgl. in Deutschland etwa den sog. Fall Huaraz, Beschluss des 5. Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Hamm vom 01.02.2018 im Rechtsstreit Lliuya ... RWE AG (Az. 5
U 15/17 OLG Hamm).
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zen einzuddmmen, bleibt der Energieverbrauch durch das Internet von solchen
Vorgingen weitgehend verschont. Es scheint allerdings nur eine Frage der Zeit,
bis auch in diesem Bereich Diskussionen aufkommen. Dies wire im Sinne der
nachhaltigen Bewirtschaftung der digitalen Allmende und zukiinftiger Generatio-
nen, denen nicht die Mdglichkeit genommen werden sollte, iiber die eigene Rea-
litit zu disponieren. '?>*

3. Qualitatsauswahl

Trotz einer zunehmenden Musealisierung der Kultur!?>® wird bisher nur wenig

dartiber diskutiert, welche Qualitdtsanforderungen an die Inhalte zu stellen
sind.'?>® Damit kommenden Generationen ein moglichst umfassendes digitales
Zeugnis iibertragen werden kann, ohne andere Grundlagen zu untergraben, muss
indes entschieden werden, was bewahrenswert ist.'?>’ Erschwert wird diese Un-
einheitlichkeit der Einstufung durch die verschiedenen Beteiligten. So sind nicht
mehr 6ffentliche Museen allein, sondern zunehmend auch Privatpersonen oder
Unternehmen in diesen Prozess involviert.

a. Archive.org

Eines der populirsten Beispiele in diesem Bereich ist Archive.org.'?*® Diese Initi-
ative basiert massgeblich auf der Arbeit von Brewster Kahle, der sich zusammen
mit seinen Mitarbeitenden darauf spezialisiert hat, digitale Inhalte jeglicher Art zu
speichern. Zusammen arbeiten sie fiir einen nachhaltigen Zugang zu universellen
Ressourcen. Obwohl die Website seit 1996 von einer relativ kleinen Anzahl von
Menschen gepflegt und aktualisiert wird, besteht das Archiv inzwischen aus
330 Milliarden Webseiten, 20 Millionen Biichern und Texten, 4,5 Millionen Au-
dioaufzeichnungen (davon 180 000 Live-Konzerte), 4 Millionen Videos (davon
1,6 Millionen Fernsehnachrichten), 3 Millionen Bildern und 200 000 Software-

1254 WILLER, S. 160, mit Verweis auf den Wortlaut des Art. 28 der franzdsischen Men-
schen- und Biirgerrechtserkldrung von 1793.

1255 L gnski, Offentliches Kulturrecht, S. 3 ff., auch zum Nachstehenden.
1256 Vgl. zu dieser Frage TADEUSIEWICZ, S. 16 ff.

1257 Vgl. PEUKERT, Kritik, S. 61, bei der Deklaration kiinstlerischer Artefakte; vgl. zum
Nachstehenden MAGET DOMINICE/HAUX/GRAF, S. 17 ff; gleichzeitig ist darauf zu ach-
ten, dass eine staatliche «Niveaukontrolle» vermieden wird, dazu HUSTER, S. 57 f.

1258 Zum Folgenden perma.cc/U2DU-5SRS.
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programmen.'?® Vergleichbar mit einer herkdmmlichen Bibliothek bieten sie
freien Zugang fiir Forscherinnen, Historikerinnen, Wissenschaftlerinnen und die
breite Offentlichkeit. Jede Person mit einem Account kann Medienarbeiten auf die
Website hochladen, wobei Biicher den Schwerpunkt bilden.

Obschon die privaten Initiatorinnen durch diese umfassende Speicherung den
Zugang zu kulturellen Inhalten fiir kiinftige Generationen gewéhrleisten wollen,
findet kaum eine Qualititsauswahl. Im Grunde wird mdglichst umfassend gespei-
chert, ohne iiber eine kulturelle Wertigkeit zu entscheiden. Dies bringt auch Vor-
teile mit sich: Die Inhalte bleiben wertneutral erhalten und bei Bedarf kann jeder-
zeit darauf zuriickgegriffen werden.

b. Memory of Mankind

Wihrend Archive.org eine umfassende Aufgabe wahrnimmt, steht im direkten
Vergleich das Projekt Memory of Mankind (MoM), das nicht auf die digitale Spei-
cherung, sondern auf traditionelle Archivierungsmethoden setzt. Kuratiert und
handwerklich betreut durch Martin Kunze wird im Austausch mit Wissenschafts-
institutionen und staatlichen Stellen versucht, «die Geschichten iiber unsere Zeit
[zu] bewahren und sie in naher Zukunft vor dem Vergessen'?®’ [zu] bewahreny. 26!
Bilder und Texte bis 50 000 Zeichen, die von interessierten Personen eingesandt
werden — mitsamt einer Erklarung, warum der Inhalt bewahrenswert ist —, werden
zunichst auf Keramik gedruckt. Durch ein thermisches Verfahren soll die langle-
bige Fixierung sichergestellt werden. Auf diese Weise halten die Keramikplatten
Temperaturen bis 1 200 °C sowie Chemikalien, Wasser, Strahlung, Magnetismus
und Druck aus. Sodann werden die Platten in einem Salzbergwerk in Osterreich
gelagert, das zum UNESCO-Weltkulturerbe Hallstatt/Dachstein gehort.

Einerseits ldsst sich das MoM-Projekt somit als Gegensatz zum Internetarchiv
Archive.org sehen: Kunze versucht, kuratorisch vorzugehen und ausgewéhlte In-
halte zu schiitzen, Kahle will eine umfassende Représentation des kulturellen Le-
bens abbilden. Andererseits wirken die beiden Modelle ergidnzend: Die statische
Speicherung durch das MoM wird mit einer dynamischen Aufbewahrung er-
ginzt.!262 So stellen die zwei Modelle jeweils eine Stufe der Entwicklung dar, die

1259 Perma.cc/DLAS-MDU4.

1260 Vgl. dazu indes EsPosITO, S. 184: «Die Macht des Gedichtnisses ist umso groBer, je
mehr Vergessen das Gedéchtnis zuldsst, je mehr es also davon absieht, Gegenstidnde
aufzubewahren, ohne dass diese jedoch fiir immer verloren gingen.»

1261 Zum Folgenden perma.cc/VL2C-CFUT.

1262 7ur sich wandelnden Rolle der Museen in diesem Kontext SULLIVAN, S. 606 f.
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im gleichen Schritt paradox ist. Wahrend frither auch zur Speicherung des imma-
teriellen Wortes auf das materielle Buch vertraut wurde, kommt es in den vergan-
genen Jahren umgekehrt zu einem beinahe blinden Vertrauen in immaterielle Pro-
zesse.'2%> Das MoM-Projekt in Osterreich dreht diesen Prozess abermals um und
will das Vertrauen in die materielle Speicherung stiarken.

4, Zwischenfazit

Wihrend Archive.org eine umfassende Sammlung anstrebt und erst kiirzlich der
Plattform MySpace bei der Wiederbeschaffung von Inhalten behilflich sein
konnte,'?%* versucht das Memory-of-Mankind-Projekt, eine gezielte Auswahl zu
treffen, die bisweilen jedoch willkiirlich erscheint. Beide Initiativen ergénzen sich
demnach, werden fiir sich allein dem Anspruch einer nachhaltigen Speicherung
und Auswahl digitaler Kultur aber nur bedingt gerecht. Ferner bleibt in beiden
Projekten die Sicherstellung von Sozial- und Bedeutungszusammenhingen weit-
gehend aussen vor.!?% Obgleich diese Ziele eine grosse Herausforderung darstel-
len, haben neben wissenschaftlichen Institutionen auch politische Parteien am Dis-
kurs teil.'?®® Das Recht hat hierbei einen geschiitzten Rahmen zu schaffen, um
diesen Austausch zu institutionalisieren und die gleichberechtigte Partizipation si-
cherzustellen. Gelingen kann dies mithilfe einer Stirkung der Drittwirkung von

Grundrechten zwischen verschiedenen Akteuren. '2¢7

In Kontext der digitalen Nachhaltigkeit ist fiir das Recht zudem die Ebene der
Technologie zu beriicksichtigen. Wie die Herausforderungen bei der Interoperabi-
litdt zeigen, bleibt unklar, wie die Féhigkeit zum Anschluss an sich stets weiter-
entwickelnde Systeme sichergestellt werden kann. Die bestehenden Ansétze von
Spieleenthusiasten sind eine Grundlage, die in rechtliche Standards tberfiihrt
werden sollte. Um eine ldnderiibergreifende Rechtseinheitlichkeit sicherzustellen,
sollte die Gesetzgeberin auf europdischer Ebene ansetzen und die betroffenen In-
teressengruppen bei der Ausarbeitung der Normen mit einbeziehen.

1263 v gl. zu diesen Uberlegungen MANCINI, S. 19 ff.; «Digitale Giiter nutzen sich nicht ab,
GRUNBERGER, Digitale Giiter, S. 232.

1264 Perma.cc/Z9VK-VULQ.

1265 Vgl. zu diesem Aspekt im Allgemeinen LENsKI, Offentliches Kulturrecht, S. 4 f.

1266 Vgl. KATSOS, S. 31.

1267 Siehe Ansitze zur Ausweitung der Drittwirkung der Grundrechte (im Internet) bei

KARAvAS, S. 50 ff.
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Neben die technologische Ebene treten finanzielle Erwdgungen. Wahrend die
Softwarestandards und Projekte wie MoM massgeblich auf freiwilliger Arbeit be-
ruhen, ist zu kldren, wie nachhaltige Finanzierungsquellen sichergestellt werden
konnen, um diese vielfaltigen Aufgaben zu bewiltigen.

V. Kompensation

Die Frage nach der Kompensation zielt auf Finanzierungsquellen, die dazu beitra-
gen konnten, den Gesamtrahmen der digitalen Allmende monetir abzustiitzen. Im
Gegensatz dazu wurde einleitend jedoch die These vertreten, dass sich im digitalen
Raum zahlreiche Modelle durch eine nicht monetér basierte Dimension auszeich-
nen. Im fiinften Kapitel wurde dargelegt, dass dies zutrifft. Gleichzeitig wurde die
Differenz zwischen offenen und kostenlosen Zugéngen beschrieben und welche
Rolle der Anerkennung dabei zukommt. Letztgenannter Aspekt wurde im 3. Ka-
pitel vertieft behandelt.

Einhergehend mit der Infragestellung rein monetér basierter Systeme wurde in
Kapitel 6 beschrieben, wie sehr eine wirtschaftliche Ausrichtung dazu beitrégt,
sich in einem 6konomisch ausgerichteten Wirtschaftssystem durchzusetzen. Dies
gilt auch fiir digitale Kultur, die unter anderem von immaterialgiiterrechtlichen
Regelungen erfasst wird,'?%® die von einem eigentumsrechtlichen Denken gepriigt
sind.!?%

Somit {iberrascht es wenig, dass die Kommerzialisierung digitaler Kultur un-
gehindert voranschreitet.'?”® Diese Entwicklungen, denen die Grundannahme
1271 oder ein sog. Rational-Choice-Ansatz'?’? zugrunde
liegt, werden von der Rechtswissenschaft zunehmend hinterfragt.'?”> Das «Men-
schenbild also, das auf den Verhaltensprimissen der Rationalitit'>’* und egoisti-

eines homo oeconomicus

1268 SIEGRIST, S. 59.
1269 Siehe kritisch dazu PEUKERT, Kritik, passim.

1270 1 gnsk1, Offentliches Kulturrecht, S. 6 £,

1271 Dazu kritisch MATTEI, Eine kurze Phianomenologie der Commons, in: Helfrich — Com-

mons, S. 74 ff.; PEIFER, Commons, S. 681; EFRONI, S. 404 ff.; zu den Personifikatio-
nen (Homo oeconomicus, juridicus, politicus und sociologicus) innerhalb ihrer Sozial-
systeme TEUBNER, Elektronische Agenten, S. 20 ff.

1272 PEIFER, S. 38; OSTROM, Behavioral Approach, S. 1 ff.
1273 HoFFMANN-RIEM, Innovation und Recht, S. 59.

1274 Vertiefend zum Begriff «Rationalitit» und lesenswert HABERMAS, Kommunikativ,

S. 25 ft.
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schen Nutzenmaximierung beruht»,!?’> erscheint unzeitgemiss. Insbesondere im

Urheberrecht wird befiirchtet, dass dieser Rechtsbereich zum reinen Investitions-
schutz verkommt'?’® und somit die eigene Ausrichtung untergriibt — weshalb neue
Ideale als Erkldrungsmuster fiir das Recht gesucht werden.'?”” So rdumen Modelle
wie der homo cooperans,'?’® der homo empaticus'?’® oder der homo socialis'?%
kooperativen Grundsitzen eine stirkere Bedeutung ein und betonen die Notwen-
digkeit von Zusammenarbeit. Wenngleich fraglich ist, ob diese Umbenennungen
allein Verdnderungen in der Ausrichtung des Urheberrechts sichtbar machen, ge-
raten in jedem Fall die Beziehungen und sozialen Praktiken vermehrt in das Blick-
feld der Rechtswissenschaft.!?®! Je weniger das derzeitige Urheberrecht die kul-
turpolitischen Ziele erreichen kann, desto mehr gewinnen diese alternativen
Modelle an Bedeutung.'?®> Dem Konzept der digitalen Allmende entsprechend
geht es mithin um Uberlegungen, die iiber binire Entscheidungen — etwa Eigen-
tum vs. Gemeinfreiheit —'?%* hinausgehen und die zahlreichen Zwischenstufen
zwischen diesen beiden Extremen nachvollziehen.

1. Konsumieren / beitragen

Der Fokus auf die Beziehungen und Verhéltnisse setzt das Herausarbeiten der
Beteiligten voraus. Wie in Kapitel 3 und Kapitel 4 beschrieben, sind diese im di-
gitalen Raum nicht immer einfach zu erfassen. Gleichzeitig muss eine digitale All-

1275 So jedenfalls HANSEN, S. 116; wobei DIETZ/DOLSAK/OSTROM/STERN, The Drama of
the Commons, in: NRC — Drama, S. 5, zeigen, dass Menschen nicht immer eigensiich-
tig handeln, sondern iiber Selbstinteressen hinwegschauen und -denken; dazu GIGE-
RENZER, The Adaptive Toolbox, in: Gigerenzer/Selten, S. 48, der die besondere
menschliche Eigenart betont, mit anderen zum Wohl aller zu kooperieren, wenngleich
eine genetische Verbindung nicht besteht. Nur dank dieses reziproken Altruismus
konnten Bildungseinrichtungen und Mérkte entstehen.

1276 WIELSCH, Zugangsregeln, S. 283; siehe dazu MACMILLAN, S. 27 ff.
1277 REHBINDER.

1278 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schldppi/Gruber, S. 12.

1279 QUARTA, S. 75.

1280 HELBING, S. 3 ff.

1281 Vgl. dazu PEUKERT, Kritik, S. 153 ff.

1282 Vgl. dazu LENSKI, S. 157.

1283 QIEGRIST, S. 85.
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mende, die eine gleichwertige Behandlung der Beteiligten vorsieht, Unterschei-
dungen treffen.

In einem ersten Schritt kann zwischen einem rein konsumtiven Verhalten der Nut-
1284 und dem Umgang mit Kreativitit als notwendiger Kontribution diffe-
renziert werden.'?® Die Rolle der produktiv Tétigen wird im Immaterialgiiterrecht
weiterhin durch «Eigentumslogiken»!2% geprigt, um die Schwierigkeit der Be-
herrschbarkeit unkorperlicher Objekte zu umgehen. Resultat ist ein Paradox:
Einerseits wird versucht, eine hohe Abstraktion zu erreichen, um eine Regulierung
zu ermoglichen, andererseits geraten die Objekte zu abstrakt, um dem Grunde nach
Gegenstand von Eigentumsrechten zu sein.!?®” Nur wenige Autorinnen hinterfra-
gen, was das regulierte Etwas ausmacht.!?%® Wirft man einen genaueren Blick auf
Sinn und Zweck von Urheberrechten, wird deutlich, dass etwas anderes reguliert
werden soll: Handlungen. Die Vergabe von Lizenzen zielt demnach nicht darauf
ab, festzulegen, wer was und warum darf oder nicht. Dies setzt Eigentumszuwei-
sungen nicht um jeden Preis voraus.!?%

Die Rolle der Nutzerinnen bleibt hingegen weitgehend ausgeklammert. Das
Immaterialgiiterrecht raumt ihnen mithilfe der Schranken nur unter bestimmten
Umstinden Rechte ein, sodass es bei der Grundannahme bleibt, dass sie Ausnah-
men darstellen. In anderen Fillen héngt ihre Nutzungsmdoglichkeit von Zustim-
mungserfordernissen ab. Dies wirft die Frage auf, wie Weiterentwicklungen im

zerinnen

kulturell-kreativen Bereich ermoglicht werden sollen, wenn dieses Abhidngigkeits-

1284 DREIER, S. 285; «Denn neben dem individuell zugeordneten, auf subjektive Rechte ge-
stiitzten <geistigen Eigentum> der Urheber vermag das Urheberrecht prinzipiell auch
die Nutzer ihrer Werke zu schiitzen», GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in:
Bung/Gruber/Kiihn, S. 106; «The emergence of mechanisms to support and stimulate
creativity based on user patronage will work towards the goal of empowering the
public as the central figure of the creative process», FRosIO, Gift, S. 2045 ff.; zur zu-
nehmenden Bedeutung der Rezipientin HANSEN, S. 51; «Die vielleicht wichtigste Er-
génzung, die ein System subjektiver Rechte erfahren muss [...], ist die Gewéhrleistung
von Nutzerfreiheiten in einem Umfang, der die Moglichkeiten der dezentralen Erzeu-
gung von Wissen durch eine Vielzahl von Akteuren erhélty, WIELSCH, Zugangsregeln,
S. 6.

1285 FISCHER, Verwicklung, S. 213 ff.; DERS., Sampling, S. 96 ff.

1286 Kritisch dazu WIELSCH, Intermediire, S. 666; DERS., Umwelten, S. 278.
1287 Vgl. PEUKERT, Kritik, S. 56.

1288 PRUKERT, Kritik, S. 8 ff. m. w. N.

1289 7um Vorstehenden siehe PEUKERT, Kritik, S. 56.
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verhéltnis bestehen bleibt.'?*® Ferner fiihrt die derzeitige Rechtslage oft zu Rechts-
unsicherheit!?! bei den Nutzerinnen.'?°? Verstirkt wird diese Schwierigkeit durch
ein System, das die Auffindbarkeit der Urheberinnen erschwert.!?** Das Ziel sollte
deshalb nicht sein, abstrakt iiber Anreizmdglichkeiten!?** nachzudenken, sondern
sich mit den realen Bindungen zu befassen:!?>> der Entstehung, dem Diskurs und
der Verbreitung. Dies kann gelingen, wenn neben den Schutzrechten als rechtlich
konstruierten Zuweisungen die soziale Dimension verstirkt Eingang in das Urhe-
berrecht findet.'?*® Dem «Zweitverdffentlichungsrecht» 27 vergleichbare Rechts-
konstrukte sind hierbei verstirkt in Erwdgung zu ziehen, die eine gesellschaftliche
Riickbindung und Nachvollziehbarkeit sicherstellen. Zudem ist zunehmend auf
einen Personlichkeitsbezug zu achten, wodurch nicht nur das Geflecht an Bezie-
hungen zwischen der Einzelnen und dem Kollektiv, sondern auch die am Entste-

hungsprozess beteiligten Medien normativ beriicksichtigt werden. !>

2. Frei / kostenlos

Die Begriffe «frei» und «kostenlos» werden oft gleichgesetzt, obwohl zwischen
freien und kostenlosen Inhalten differenziert werden kann. An dieser Stelle fallt
auf, dass die proklamierte und kritisierte «Gratiskultur»'?*® oder «Kostenlos-
Gesellschaft» 3% im digitalen Raum nicht als allgemeine Haltung zu verstehen ist.
Vielmehr wird das «frei» nicht wie in «Freibier», sondern wie in «Freiheit» ver-

1290 ppykERT, Kritik, S. 22.
1291 Krass, S. 9.

1292 Zu Letzterem im Kontext von Kulturpraktiken insb. DOBUSCH/HONDROS/QUACK/
ZANGERLE, S. 1 ff.; IBERT/JACKSON/THEEL/VOGELGSANG, S. 1 ff.; SCHROR, S. 1 ff.

129 BVerfGE 142, 74 (107).

1294 7u finanziell basierten Modellen siehe Kap. 6 1.

1295 PEUKERT, Kritik, S. 16.

129 Vgl. GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 97 f.

1297 Vgl. Kap. 5 1L

1298 Vol. GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 98 f.

1299 Dazu AMINI, S. 27; vgl. die Studien von DE KAMINSKI et al., S. 309 ff; siehe eine a. A.
bei DARLING, Internet Pornography without IP, in: Darling/Perzanowski, S. 201 ff., je-
denfalls im Adult-Entertainment-Bereich; siche dazu FARCHY, The Internet: culture for
free, in: Towse, S. 245 ff.

1300 ScHLAPPI, Einleitung, in: Schldppi/Gruber, S. 11.
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standen.'3%! Beriicksichtigt man, dass das Immaterialgiiterrecht von Beginn an im
gesamtgesellschaftlichen Interesse die Betétigungsfreiheit in Kunst und Wissen-
schaft bezweckt,'3%? entspricht dieses Credo dem Anspruch des Rechts selbst.

Damit einhergehend gewinnt das Prinzip «zahle, was du willst» an Bedeutung.
Zunehmend beliebt sind Modelle, in denen die Nutzerinnen Inhalte nutzen kénnen
und zugleich darauf hingewiesen werden, welcher Betrag aus der Sicht der Urhe-
berin dafiir angemessen wire.!3% Dariiber hinaus generieren diese Modelle neue
soziale Beziehungen, indem eine direkte Interaktion zwischen den kreativ Tétigen
und den auf Nutzung bedachten Beteiligten moglich wird.

Fraglich ist jedoch, wie sich ein solcher Ansatz im Urheberrecht implementieren
lasst. In diesem Kontext wird auf die Moglichkeit von Zwangslizenzen hingewie-
sen.!3* Bei einem solchen Modell kann der Inhaberin eines Ausschliesslichkeits-
rechts die gesetzliche Pflicht auferlegt werden, unter bestimmten Voraussetzungen
die Erlaubnis zur Nutzung zu erteilen. Den Nutzerinnen wird somit ein Nutzungs-
recht eingerdumt, das wiederum an Bedingungen gekniipft ist. Dies regt dazu an,
dartiber nachzudenken, wie diese Bedingungen ausgestaltet werden konnen.
Einerseits erscheint eine weitgehende Zwangslizenz illusorisch, andererseits steht
eine solche Lizenz in beispielhafter Ubereinstimmung mit Uberlegungen der Ar-
beitsgruppe zum Urheberrecht (AGUR 12) in der Schweiz, die damit beauftragt
wurde, Moglichkeiten zur Anpassung des Urheberrechts an die technische Ent-
wicklung aufzuzeigen.'!3® Die dabei entwickelten Vorschlige zielten unter ande-
rem darauf ab, eine sog. Social-Sharing-Schranke einzufiihren. Diese sollte dann
Anwendung finden, wenn keine gewerblichen Zwecke verfolgt werden. Die
Schranke wurde bei der Revision des Urheberrechts letztlich nicht beriicksichtigt.
Eine Erweiterung auf kiinstlerische Zwecke hitte aber diskutiert werden kon-

nen. 1306

1301 So der beriihmte Satz von RICHARD STALLMAN; zum Verstindnis von Freedom in den
Software-Lizenzen FERRAZ, S. 162.

1302 WIELSCH, Zugangsregeln, S. 55.

1303 ygl. FrosIO, Gift, S. 2043.

1304 Sjehe dazu etwa AMINI, S. 197; POTZLBERGER, S. 381 ff.; WEBER, Zwangslizenz, pas-
sim; kritisch MICHALIK, S. 172 ff. Im schweizerischen URG findet die Zwangslizenz
beispielhaft in Art. 23 URG als «Zwangslizenz zur Herstellung von Tontrégern» Ein-
gang. Eine gleichnamige Norm ist im deutschen Urheberrechtsgesetz in § 42a UrhG
verortet.

1305 Vgl. die Meldung unter perma.cc/95RY-S2PN.

1306 Vgl. dazu ZIEGLER, S. 253 ff.
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3. Tausch / Schenkung

Neben die vorangehend beschriebenen Modelle treten verschiedene Verhéltnisse,
die durch Tausch und Schenkung geprigt sind. Einleitend ist zweierlei zu beriick-
sichtigen. Erstens darf — entgegen dem vorherrschenden Alltagsverstédndnis — der
zwanghafte Charakter beider Beziehungssysteme nicht unterschitzt werden. 3%
Gerade in sozialen Austauschverhiltnissen spielen Erwartungen und sozialer
Druck eine entscheidende Rolle. Zweitens ist es erforderlich, grundlegend zwi-
schen Tauschen und Schenken zu differenzieren.'3°® Wihrend beim Tausch in ers-
ter Linie Tauschidquivalente auf einem Markt erwartet werden, rechnet die Schen-
kerin beim Geschenk zu einem spédteren Zeitpunkt mit einer Erwiderungsgeste.
Dennoch sind bei der Schenkung ebenfalls Aquivalente vorhanden, die jedoch
eine ganz andere Wertigkeit haben kénnen. !’ Mithin stehen sich nicht nur ver-
schiedene Giiter oder Gesten, sondern auch unterschiedliche Werte gegeniiber.
Beide Ansitze eint jedoch, dass ihnen ein Verstdndnis neuer Formen von Rezi-
prozitdt zugrunde liegt, die sich in das Feld der digitalen Kultur libertragen lasst.
So werden keine direkten Gegengaben zugestanden oder erwartet, sondern indi-
rekte Austauschverhiltnisse institutionalisiert. Durch eine Erweiterung der nutz-
baren Sphire weiten sich sodann die Funktionsmoglichkeiten.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass das Recht nicht ausgeblendet wird, obwohl
diese Verhéltnisse zum Teil auf informellen Praktiken beruhen. Rechtliche Regeln
konnen im Gegenteil helfen, die Fremdbindung mitsamt der Beachtung gegensei-
tiger Pflichten sicherzustellen und im Konfliktfall durchsetzbar zu machen. '3

Ferner bieten sich Schenkungsverhéltnisse als ergédnzende Systeme an, weil sie
Einzelfille mit ihren sozial-kulturellen Faktoren stdrker in den Blickpunkt riicken
konnen. Die Nutzung soll nicht eins zu eins vergiitet, sondern in ein proportionales
Verhiltnis gesetzt werden.'*!! Dies ermdglicht es, die kulturelle Produktion als das

1307 Davis, S. 10 ff.

1308 Vgl zum Nachstehenden grundlegend MAUSS, passim; DAVIS, passim.

1309 Frosio, Gift, S. 2034.

1310 Vgl. zum Vorstehenden WIELSCH, Die private Konstruktion von Gemeinschaftsgiitern,

in: Hoffmann-Riem, Innovationen, S. 385.

1B Vgl. zu solchen Regulierungsmdglichkeiten anhand des Beispiels der Aufteilung von

Zaunkosten ELLICKSON, S. 71 f.
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t,1312 so wie im Fall «Metall

zu verstehen, was sie ist: eine soziale Angelegenhei
auf Metall».!313

Gleichzeitig stellt sich die Frage, ob dieses Verstindnis durch neue Technolo-
gien entscheidend gepriigt wurde oder schon immer bestand.'3'* Fest steht, dass in
der Hackerinnen-Kultur Austauschverhiltnisse seit jeher eine iibergeordnete Be-
deutung einnehmen. Diese Praktiken beruhen oft auf unausgesprochenen Stan-
dards, wobei Mischformen aus Teilen und Schenken Anwendung finden.!3!
Obschon auf diese Weise gute Ergebnisse erzielt werden konnen und eine
Weiterentwicklung der Systeme mdoglich wird, fehlt es im Hinblick auf die Kon-
stituierung einer digitalen Allmende an Konfliktlésungsmechanismen.'3!¢ Das
Miteinander funktioniert nur so lange auf einer gesicherten Basis, bis Meinungs-
verschiedenheiten entstehen. Gleichzeitig verdeutlicht dieses Beispiel, dass in
Zukunft vermehrt mit unentgeltlichen Austauschverhiltnissen zu rechnen ist.!3!
In diesem Zusammenhang ist das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu begriis-
sen, indem es durch den Schwerpunkt auf kiinstlerische und soziale Faktoren diese
Entwicklung rechtlich nachvollzieht. Das Gericht zeigt zudem auf, wie sehr die
dsthetische Produktion von der Materialitit der Medien abhingig ist.!3!8

Zugleich ist zu fragen, was gegen eine Ausweitung der Bearbeitungs- und Weiter-
entwicklungsrechte spricht. Normativ liessen sich diese verstarkten Freiheiten bei
der Umgestaltung und kreativen Nutzung durch eine Ausweitung der Bearbei-
tungsrechte im deutschen Urheberrecht'3!° umsetzen, wihrend in der Schweiz dem
sog. Werk zweiter Hand"3?° ein grosserer Anwendungsrahmen zugestanden wer-
den konnte.!32! Wenngleich solche Ansitze idealistisch geprigt sind,!'3?? wiirde
sich mit der Anerkennung des Potenzials einiges an der urheberrechtlichen Per-

1312 MADISON/FRISCHMANN/STRANDBURG, S. 669.
1313 BVerfGE 142, 74 (90).

1314 Vgl. zur kollektiven Basis immaterieller Giiter GRUBER, Anfechtungen des Plagiats,
in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 97.

1315 Frosio, Gift, S. 2032 ff.

1316 Dazu indes DAVIS, S. 99 ff.

1317V gl. HOFFMANN-RIEM, Innovation und Recht, S. 629 ff.
1318 WiELscH, Kunst ist mehr.

1319 Vgl. § 3 UrhG.

1320 ygl. Art. 3 Abs. 3 URG.

1321 Vgl. indes BGE 85 11 120, E. 8, und BGE 125 III 328, E. 4b, wobei die gegensiitzliche
Tendenz deutlich wird.

1322 PEUKERT, Kritik, S. 168.
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spektive dndern.!*?3 Aus «illegalen Nutzerinnen» *?* wiirden «Ermoglicherinnen»,

die eine Weiterentwicklung der digitalen Kultur sicherstellen und die Bedeutung
alternativer Anreizmechanismen'*? aufzeigen. Ein entsprechend ausgerichteter
normativer Rahmen wiirde somit «die Entwicklungsméglichkeiten von personli-
cher Identitit, gemeinsamer Produktivitit und kollektivem Wissenserwerby!32¢
stirken und damit eine rechtliche Grundlage fiir innovative Kulturformen schaf-
fen.

VI. Beziehungen

Wie dargelegt, spielen in Austauschverhidltnissen vielfdltige Komponenten eine
Rolle, wobei finanzielle Abhidngigkeiten nicht als zentral angesehen werden. Doch
welche weiteren Charakteristika zeichnen die bestehenden Beziehungen aus?
Diesbeziiglich wurde einleitend die These aufgestellt, dass in digitalen Rdumen
im Kollektiv zusammengearbeitet wird, die individuelle Nutzung und Bearbeitung
jedoch weiterhin Bestand hat. Das dritte Kapitel hat versucht, diese sozialen, 6ko-
nomischen und kulturellen Verhéltnisse am Beispiel Wikipedia nachzuvollziehen.
Deutlich wurde, dass es nicht immer einfach ist, die Rolle der individuell Betei-
ligten herauszuarbeiten. Vielmehr tritt die Bedeutung von kollektiven Tétigkeiten
besonders hervor. Dariiber hinaus wurde sichtbar, dass die Interessen der Beteilig-
ten nicht allein durch das bestehende Urheberrechtsregime gedeckt werden. So
bedarfes weitergehender Ansitze, die es ermdglichen, die sozialen und kulturellen
Prozesse nachzuvollziehen.'3?” Unklar bleibt, wie das Zusammenspiel zwischen
den Beteiligten, den Inhalten und dem Recht organisiert werden kann. Eine Insti-
tutionalisierung dieser «sozialen Wechselseitigkeiten» wirkt unentbehrlich, 328
was vorliegend durch eine Neuzeichnung der digitalen Allmende angestrebt wird.

1323 Vgl. LATOUR, ANT, S. 373.
1324 Tesenswert dazu HABER, Copyright protection of illegal works, in: Bonadio/Lucchi,
S. 401 ff.

1325 Vgl. Kap. 7 V.

1326 GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 103.

1327 Vgl. SIEGRIST, S. 83; vgl. dazu PEUKERT, Kritik, S. 21.

1328 FISCHER, Verwicklung, S. 214 f.
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1. Kollektive Entstehung

Im digitalen Raum ist das Entstehen von Kultur durch das Miteinander gepriigt.!'3?°

Forderungen nach einer starkeren Beriicksichtigung dieser Produktionsbedingun-
gen durch das Urheberrecht riicken folglich stirker in den Vordergrund.'** Die-
sem Postulat stehen gegensitzliche Tendenzen in der Rechtspraxis gegeniiber, die
zur Verfestigung beider Standpunkte beitragen:

«Fiir das Entstehen von Werken jedweder Art gilt generell, dass sie auf unberechen-
baren, nicht messbaren Eingebungen in Hirn und Seele ihres Schopfers beruhen
und so wenig erklidrbar sind, wie das Leben selbst. Lésst sich der jeweilige Einfluss
mit menschlichen Erkenntnismdglichkeiten aber nicht erfassen, so kann die jeweilige
reale Werkschopfung in rechtlicher Hinsicht nur der natiirlichen Person zugeord-
net werden, die sie hervorgebracht hat und nicht — angeblich dahinter stechenden —
spirituellen Einfliissen. Andernfalls miissten derartige Schopfungen urheberrechtlich
schutzlos bleiben, weil <auBerirdische Wesen> nicht Rechtssubjekte sein kdnnen. Ein
Geisteswerk ist nach allem demjenigen Rechtssubjekt als Schopfer zuzurechnen, das
die Form gewordene Vorstellung erstmals zum Ausdruck gebracht hat.»!331

Dieser Ausschnitt aus einem Urteil des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main aus
dem Jahr 2014 macht zweierlei deutlich: erstens die Fokussierung auf das mensch-
liche Einzelwesen, das in der Lage sein soll, isoliert von jeglichen materialen
Voraussetzungen und sozialen Kontexten Neues zu schopfen; zweitens riickt auf
diese Weise das Werk stéirker ins Zentrum des Immaterialgiiterrechts. 1**? Dies ver-
deutlicht den Kontrast zwischen den Forderungen der Rechtswissenschaft und be-
stimmten Aussagen in der Rechtspraxis. Zu kléren ist somit, wie dieses Span-
nungsfeld aufgeldst werden kann.

Wihrend die zentrale Rolle des Werkes schon seit Langerem hinterfragt
wird, 333 bleibt die Stellung der Urheberin im Beziehungsgeflecht der Kulturpro-
duktion weiter ungeklart. Wie Kapitel 3 und 4 erkennen liessen, wird dies im
Onlinebereich weiter erschwert, weil nicht nur die Quellen, sondern auch die Be-
teiligten im Verborgenen bleiben. Im Fall «Metall auf Metall» wird ebenfalls her-

1329 PEUKERT, Kritik, S. 152; vgl. zu kollektiver Kreativitit FISCHER, Sampling, S. 94 ff.
1330 SUCKER, 17 ff. m. w. N.

1331 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 13.05.2014 — 11 U 62/13 — Jesus-Wachtriumerin, GRUR
2014, S. 863 ff., 864 [Hervorh. d. Verf.], zitiert nach PEUKERT, Kritik, S. 82, Fn. 111.

1332 Vgl. zur historischen Entwicklung PEUKERT, Kritik, S. 73 ff.
1333 Vgl. PEUKERT, Kritik, S. 155 m. w. N.
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vorgebracht, dass die Rechteinhaberinnen nicht ohne Weiteres auffindbar sind.!*3*
Gleichzeitig wird versucht, dieser Problematik entgegenzuwirken, etwa indem bei
OA-Publikationen die Werke mit Metadaten verkniipft werden, um Auffindbar-
keit'33% und Nachvollziehbarkeit zu erleichtern.!33 Doch mit solchen Verfahren
bleibt der tatsdchliche «Stammbaumy»,'3*” also die Historie der Quellen und ihre
Inspiration, verdeckt.'33® Diese Aspekte der Weiterentwicklung, der Nachahmung
und Nachbildung sind folglich aufzudecken und nachvollziehbar zu machen. 3%
Mit technologischen Applikationen und einem Rechtsrahmen, der die vielfaltigen
Stufen der Kulturproduktion abbildet, bliebe die Erkenntnis bestehen, dass auch
im Digitalen Kultur nur aufgrund von Kopplungen und Bindungen, also durch
einen «sozialen Unterbauy,'*’ entstehen kann.!3*!

Mit diesem Fokus auf die erforderlichen Relationen,'3*? die der Kulturproduktion

zugrunde liegen, kann an die Ausfiihrungen zum Raum angekniipft werden. So
sind gesellschaftliche Strukturen das Ergebnis soziokultureller Praktiken, die es
ermdglichen, Beteiligte und Inhalte in Beziechung zu setzen.'**3 Das skizzierte
Raumversténdnis lisst das Konturieren relationaler Ordnungen zu, indem es Dif-
ferenzen und Abgrenzungen aufzeigt.'3** MERIMA BRUNCEVIC beschreibt dies als
«becoming space»,'3* mithin einen fortlaufenden Prozess. Ihr zufolge kommt es
zur Auflésung vorhandener Dichotomien, die kollabieren und ein neues Raum-
geflige hervorbringen, in dem sich die Beteiligten und die Inhalte neu ordnen

1334 BVerfGE 142, 74 (89-90).

1335 (Riesige, nicht aufsuchbare Bibliotheken, in denen die Biicher nicht auffindbar sind,
kidmen dem reinen Verlust von Gedéchtnis gleich», EsposiTo, S. 184.

1336 Zur Verwendung von Metadaten zur Contenterkennung in der Musikindustrie, etwa

durch Zefr, Hui, S. 176 f.

1337 GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 93 f.

1338 Vgl. dazu TARDE, S. 67.

1339 Vgl. TARDE, S. 19.

1340 AMSTUTZ, S. 461.

1341 SCHROER, S. 270.

1342 Vgl. zur relationalen — im Gegensatz zur personalen oder organisationalen — Intelli-

genz im Kontext der Wissensentstehung LADEUR/VESTING, Geistiges Eigentum im
Netzwerk — Anforderungen und Entwicklungslinien, in: Eifert/Hoffmann-Riem, Geis-
tiges Eigentum, S. 132 ff.

1343 Vgl. dazu AHRENS, S. 201.
1344 Vgl. AHRENS, a. a. O.
1345 BRUNCEVIC, S. 135 ff.
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miissen.'**® Am Ende miindet diese Geflige laut BRUNCEVIC in Commons, die
zur (Re-)Organisation der Struktur beitragen.!**” Die Autorin vollzicht somit
einen schnellen Schritt vom unorganisierten Raum zu organisierten Commons-
Strukturen. Dabei iibersieht sie jedoch die Notwendigkeit aktiver Beteiligter, um
diese selbst organisierten Strukturen aufzubauen. Nichtsdestotrotz gelingt es
BRUNCEVIC, aufzuzeigen, wie sich Commons oder vergleichbare Allmendesys-
teme in dieses Geflige des Miteinanders zwischen Beteiligten und Inhalten einfii-
gen und bei Institutionalisierungsprozessen — beim commoning!**® — behilflich
sein konnen.

Spétestens bei der Beriicksichtigung des urheberrechtlichen Personlichkeitsrechts
treffen indes Kollektivprozesse auf das Ideal der einzelnen «Schopferin». Statt
einen unauflosbaren Konflikt zu befiirchten, wird jedoch deutlich, wie sehr sich
beide Konzepte ergidnzen und voneinander profitieren. So lésst sich die Persén-
lichkeit kaum fernab von zwischenmenschlichen Bezichungen denken, *# die sich
durch Nachahmung, Adaption und Weiterentwicklung gegenseitig beeinflussen
und prigen. Mithin ist einerseits der individuelle Anteil zu beriicksichtigen, ande-
rerseits kann die Einzelne nicht losgeldst von «Gemeinschaftsbeziigen» betrachtet
werden, 135

Doch wie ldsst sich dieses «Spannungsfeld» zwischen Individualitdt und Kol-
lektivitit auflosen? Oder tragt diese Unterscheidung schon gar nicht mehr, weil
die Interdependenz zwischen Einzigartigkeit und Kollektivitat produktive Ergeb-
nisse ermoglicht?!3°!

Um Antworten auf diese Fragen zu finden, kann man an die Arbeit im Tonstu-
dio denken. Das finale Werk in diesem Kontext ist das Ergebnis der alleinigen
Arbeit der Sdngerin, jedoch gerdt dabei in Vergessenheit, dass die dsthetisch-
produktive Arbeit nur durch kollektiv-relationale Aktivititen moglich ist.'32 Nicht
nur in der Musik selbst werden zahlreiche Referenzen deutlich, sondern auch wih-
rend des Prozesses partizipieren verschiedene Beteiligte. Diese entscheidende
Bedeutung des sozialen Kontexts wird vom Urheberrecht bis dato weitgehend

1346 BRUNCEVIC, S. 135.

1347 BRUNCEVIC, S. 137 ff.

1348 Vgl. dazu ScHLAPPI, Einleitung, in: Schlédppi/Gruber, S. 23.

1349 GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 98.
1350 GRUBER, a. a. O., auch zum Folgenden.

1351 Vgl. dazu STALDER, Solidaritit, S. 36 f.

1352 QrLva, S. 28.
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ignoriert.!33 Im Gegensatz bestraft es kollektiv-relational entstandene Werk-
schopfungen in vielen Fillen als Kopien oder Plagiate, obschon eine Sozialschéd-
lichkeit nicht immer nachgewiesen werden kann.!*> Statt diesen Werken die An-
erkennung zu entziehen, sollte der Fortschritt begriisst werden, der aus dieser
«kollektiven Mediation» resultiert und durch den Zusammenhalt und die Zusam-
menarbeit der Gehirne moglich wird.'*> Gelingt dies, kann die Gesellschaft von
einem potenziellen Mehrwert profitieren.

Wie angedeutet, bedeutet dies jedoch nicht, dass das Individuum in der Kon-
sequenz an Bedeutung verlieren muss. Der Urheberin sollte weiterhin das Recht
zugestanden werden, sich in bestimmten Situationen, in denen die eigene Person-
lichkeit betroffen ist, schiitzen zu kdnnen. Diese Bedeutung darf durch ein Ver-
standnis der kollektiven Werkentstehung nicht untergraben werden, sondern soll
als Teil einer solchen Konzeptualisierung Beriicksichtigung finden. Zu hinterfra-
gen ist demnach die Rolle des Individuums als vermeintliches «einsames Ge-
niex».'33¢ Der rechtliche Blickwinkel soll vielmehr auf die Rolle im sozialen Ge-
fige sowie der soziokulturellen Entwicklung gelegt und weiter ausgeweitet
werden.'3%7 Auf diese Weise kann es gelingen, die relationalen Aspekte herauszu-
arbeiten und gesetzlich zu implementieren.'3%® Zentral ist hierbei ein Verstindnis,
das tiber individuelle Einheiten hinausgeht, wobei die kollektive Verkniipfung von
«Mittlerinnen» und «intellektuellen Technologien» betont wird, die auf diese
Weise individuelle Subjekte hervorbringen.'3>® Im Mittelpunkt steht somit nicht
die einzelne Urheberin, sondern das Feld der kiinstlerischen Produktion in seiner
Gesamtheit, gleichsam das Zusammentreffen eines sozial konstituierten Habitus
und institutionalisierter Prozesse.!*¢

1353 Huyy, S. 24.
1354 GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 87 ff.

1355 TARDE, S. 167; zitiert nach GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/
Kiihn, S. 93.

1356 Aus historischer Sicht dazu PEUKERT, Kritik, S. 82 f.; zum Begriff des Genies LUH-
MANN, Kreativitdt, S. 16; kritisch zu diesem Begriff BRUNCEVIC, S. 55.

1357 Vgl. WIELSCH, Zugangsregeln, S. 36 f.
1358 Vgl. PRIOR, S. 302.

1359 GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 101; vgl. zur Neudefi-
nition von Subjektivitdten STALDER, Solidaritdt, S. 11.

1360 BoURDIEU, S. 158 f.
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Ein weiteres Feld betrifft die Frage nach den Verhéltnissen untereinander, also
dem Einfluss, den die Beteiligten aufeinander nehmen. '*¢! Eine Untersuchung der
verschiedenen Faktoren, Vermittlungen und Vernetzungen ermoglicht die «Ak-
teur-Netzwerk-Theorie» (ANT).!3¢? Sie beschreibt und deutet gelebte Praktiken
und soziotechnische Anordnungen,'3%* die aufeinander reagieren und miteinander
agieren.'3%* Auf diese Weise kann sie dazu beitragen, die Entstehungsprozesse di-
gitaler Kultur nachzuvollziehen. Die Theorie dient jedoch nicht in erster Linie als
theoretische Basis, die neben die Konzeption der Allmende tritt, sondern als Per-
spektive.

Die Grundlagen der ANT gehen auf BRUNO LATOUR, STEVE WOOLGAR, 3%
und MICHEL CALLON zuriick, die in ihren Arbeiten Fragen der Materialitdt im So-
zialen mit einem ethnografisch-mikrosoziologischen Fokus nachgehen. Von Mu-

1367 beschreiben sie Techniken, um darzustellen, wie

scheln'3% bis zu Schliisseln
Vernetzungen aus Gesellschaft, Technik und Natur gebildet werden.'3%® Zentral
sind hierbei «Ubersetzungen», worunter LATOUR den Prozess der Assoziation von
Aktanten in ein Netzwerk versteht. Entgegen der Kritik, dass bei ihm gesell-
schaftstheoretische Beziige marginal bleiben,'3® zeigt er damit alternative Wege
auf, um iiber die Bezichungen nachzudenken. Er will ein grundlegendes Feld be-
arbeiten, dem er mehr Aufmerksamkeit zukommen lassen mochte: die Unter-
suchung der Verhéltnisse zwischen Menschen, Dingen und den Beteiligten als
«Masse Menschy. 370

Gleichzeitig soll die Materialitdt nicht als sentimentaler Wunsch nach ver-
meintlich verloren gegangenen stabilen Griinden aufgefasst, sondern als critical

term nutzbar gemacht werden.!*’! Durch ihre Netzwerkstruktur ermdglicht sie es,

1361 SCHULZ-SCHAEFFER, S. 188.
1362 Zu den Hintergriinden der Bezeichnung sowie weiterfiihrender Literatur LATOUR,
ANT, S. 23 ff.

1363 Zum Begriff WEYER, S. 37 ff.

1364 T ATOUR, ANT, S. 9 ff;; zum Vorstehenden KARAGIANNI/SCHWINDT/TSOUPAROPOULOU,
S. 37.

1365 Siehe LATOUR/WOOLGAR.

1366 CALLON, Muscheln.

1367 T ATOUR, Schliissel.

1368 Sjehe einleitend etwa LATOUR, Nie modern, S. 7 ff.

1369 HENKEL, S. 34.

1370 ZUCKERT, S. 1.

1371 FINKE/HALAWA, Materialitit und Bildlichkeit. Einleitung, in: Finke/Halawa, S. 17 f.
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die vielfdltigen Aktanten zu erfassen. Diese Artefakte werden bei LATOUR zum
Teil der Gesellschaft und konstituieren diese, sodass sich die «Dingpolitik» auch
auf Objekte erstreckt.!3”> Rdume sind etwa als Aktanten zu verstehen, sofern sie
den Rahmen fiir soziale Praktiken vorgeben und deshalb als Mittel der Vergesell-
schaftlichung dienen.'*”3 Diese abstrakten Zusammenhinge lassen sich anhand
eines Beispiels veranschaulichen. In der digitalen Musikproduktion ermoglicht es
die ANT, nachzuvollziehen, wie zum Beispiel Software und Hardware, Samples
und Instrumente beeinflussen, wie Musik entsteht und wie sie am Ende «isty». 374
Diese verschiedenen partizipierenden Akteurinnen bringen sich gegenseitig zum
Handeln'*” und tragen somit zum Entstehen bei. Entscheidend ist das sog.
enrolment, also ob die einzelnen Rollen ausgefiillt werden.!*’® An diesem Punkt
spielt das Recht eine Rolle, das die Wahrnehmung dieser Rollen ermdglichen
sollte, indem sie diese anerkennt.

Trotz ihres Potenzials wird an der Akteur-Netzwerk-Theorie kritisiert, dass die
Beriicksichtigung nicht menschlicher Objekte schwer nachvollziehbar und die
«Verdinglichung» zu hinterfragen ist.!*”” Indes ist zu beriicksichtigen, dass das
Urheberrecht im Gegensatz dazu diese Objekte kaum mitberiicksichtigt, obschon
technologische Systeme eine zentrale Rolle bei der Entstehung digitaler Kultur
einnechmen. Zudem soll die Betrachtung durch die ANT nicht darauf abzielen, alle
infrage kommenden Objekte einzubeziehen, sondern nur jene, die aktiv in die Pro-
duktion von Kultur eingebunden werden.

Kritisiert wird weiter, dass bei der Konzeption der ANT auf begriffliche Neu-
schopfungen gesetzt und auf diese Weise versucht werde, die Auseinandersetzung
mit bestehenden Begriffen zu umgehen. Die Annahmen der Theorie seien deshalb
schwer hinterfragbar.!*’® Fraglich ist allerdings, inwieweit sich Theorien einer
Wertung unterziehen lassen. Vielmehr lésst sich erwidern, dass Neuschopfungen
den Blick weiten und als Anregung fruchtbar gemacht werden kdnnen. Entspre-
chend leistet die ANT Anstdsse, um darzustellen, wie Technologien und Prozesse

1372 BuscH, Aktanten, in: Giinzel, Lexikon, S. 19.
1373 BuscH, Aktant, in: Giinzel, Lexikon, S. 20.
1374 PRIOR, S. 314 ff.

1375 Vgl. LATOUR, ANT, S. 81 ff.

1376 Zu dieser und den einzelnen Stufen der Netzwerkbildung CALLON, Muscheln,
S. 196 ff.; vgl. SCHULZ-SCHAEFFER, S. 190.

1377 Vgl. zu dieser Kritik LATOUR, ANT, S. 132.

1378 7Zu diesen und weiteren Kritikpunkten siehe SCHULZ-SCHAEFFER, S. 202 ff.
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Einfluss auf die Beteiligten nehmen — und umgekehrt. '3’ Ferner gelingt es, nach-
zuvollziehen, wie die Rollen und Handlungen heterogener Beteiligter durch
Konvergenz, also das Vertrauen in gegenseitige Verhaltensweisen, angeglichen
werden. % Dies ermdglicht es, Hierarchien zu vermeiden und Formen «interor-
ganisationaler Kooperation»'38! zu errichten. 382

Die ANT hilft folglich, strenge Grenzziehungen zu iiberwinden und zu unterstrei-
chen, sodass die Kulturproduktion im Digitalen durch zahlreiche Beteiligte ebenso
wie durch die Server, Kabel und Prozesse sowie die Software moglich wird. 383
Vieles hiingt von den «gesellschaftlich-organisatorischen Kontextfaktoren sowie
der Einbettung in Praktikenx»!3%
standnisses, wie diese Bindungen entstehen und stabilisiert werden.

Das Konzept der digitalen Allmende setzt an diesem Punkt an, um einen Rah-
men zu schaffen, 3% innerhalb dessen eine dynamische Gestaltung stattfindet. Die
Erkenntnis, dass das Soziale iiberall und nirgendwo ist,'*¥” kann sodann fiir eine
Anpassung des Urheberrechts genutzt werden, um ein Leitbild kollaborativer Pro-
duktion zu entwickeln. Der Weg zu einer «modifizierten Autorschaft in Assozia-
tionen»'3%® wird durch die Frage nach (wirtschaftlichen) Anreizen fiir Beteiligte
indes nicht kiirzer.

ab. Gleichzeitig bedarf es eines besseren Ver-
1385

2, Inter- und Hypertextualitat

Wihrend die Akteur-Netzwerk-Theorie die Verbindungen zwischen den Beteilig-
ten, der Technologie und den entstehenden Werken aufzeigt, bieten Ansitze aus
der Law-and-Literature'*®-Forschung die Moglichkeit, die Verwebungen inner-
halb eines Werkes zu verstehen. Vereint durch sich iliberschneidende Methoden

1379 SCHULZ-SCHAEFFER, S. 205.
1380 CALLON, S. 148 ff.

1381 SCHULZ-SCHAEFFER, S. 187.
1382 SCHULZ-SCHAEFFER, S. 200.
1383 Vgl. zur Bedeutung von Informationstechnologien LATOUR, ANT, S. 358.
1384 Vgl. ScHMIDT, Virtuell lokaler Raum, S. 9.

1385 Vgl. mit Bezug auf Musik PRIOR, S. 302.

1380 Vgl. dazu BRUNCEVIC, S. 200.

1387 LATOUR, ANT, S. 184.

138 GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 102.

1389 Einfiihrend dazu SPRECHER.
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1390 t 1391
9

wobei
1392

und Konzepte,'*™ wird an einem zeitgemdssen Textbegriff gearbeite
sich das Immaterialgiiterrecht die Erkenntnisse daraus zugunsten machen kann.

Im Folgenden wird deshalb zunédchst in verschiedene Formen der Textualitit ein-
gefiihrt. Diese theoretischen Uberlegungen tragen an der Schnittstelle von Litera-
tur und Recht dazu bei, ein besseres Verstindnis von Texten und deren Inhalten
zu vermitteln sowie die zugrunde liegenden Verhéltnisse aufzuzeigen.'>** Was von
der Rechtswissenschaft als Werk qualifiziert wird, dient in der Literaturwissen-
schaft weitgehender als Untersuchungsobjekt fiir eine Auseinandersetzung mit der
Materialitit. Daraus werden wiederum neue Einsichten flir das Recht gewonnen,
die als Bezilige und Referenzen auf Texte, Textgattungen und Textsorten neben
bestehende Konstruktionen treten. So riicken beispielsweise die Texte selbst in
den Mittelpunkt — mitsamt ihrer Entstehung, Weiterentwicklung und ihrem Zer-
fall. Die Texte kommunizieren eigenstéindig und ergdnzen die Rolle und Praktiken
der Beteiligten.

Dieses Verstindnis basiert auf dem Konzept der «Intertextualitity,'*** das den
Spuren «fremder Texte im Text» '3 nachgeht. Der Begriff selbst wurde von JULIA
KRISTEVA geprégt. Thr zufolge bestehen Texte aus Mosaiksteinen anderer Texte,
die absorbiert und umgewandelt werden.'**® Ausgehend von klassischen Verwei-
sen wie dem Zitat,'>*” der Parodie, der Ubersetzung und der Adaption werden die
Beziehungen der Inhalte selbst beschrieben. Als Resultat treten die Texte unterei-
nander in einen unabhéngigen Dialog.

Darauf aufbauend entwickelte GERARD GENETTE seine Uberlegungen zur
«Hypertextualitity.'3*® Mit KRISTEVA teilt er die Uberzeugung, dass sich Texte in
einem stiandigen Prozess des Entstehens befinden und die Leserin in diesem Pro-

1390 PICHLER, Oudropo, S. 163.
1391 PICHLER, S. 1, 7 ff.

1392 HANSEN, S. 54; schliesslich ist die Rechtswissenschaft eine Disziplin, die Texte inter-
pretiert, mithin ist sie eine Textwissenschaft. So auch Duss, S. 34; zur Bedeutung des
Wortes Text («Gewebe») vgl. LEGE, S. 24; zur Rechtswissenschaft als Kulturwissen-
schaft vgl. die historisch ausfiihrliche Darstellung bei SPRENGER, S. 134 ff.

1393 Zur «Textualitéit des juristischen Verfahrens» siche AUGSBERG, S. 71 ff.

1394 Vgl. dazu BOURDIEU, S. 453.

1395 PICHLER, S. 13.

139 Vgl. KRISTEVA, S. 146.

1397 GENETTE, S. 10.

1398 GENETTE, S. 15; siehe PICHLER, S. 11 ff.; REIBMANN/KLASS/HOFFMANN, S. 168.
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zess aktiv partizipiert.!* Er arbeitet nicht die Verweise von einem Text auf den
anderen heraus, sondern die Erkenntnis, dass der eine Text ohne den anderen nicht
moglich wire. Dieses Verstidndnis wird bildlich nachvollziehbar, wenn man sich
den botanischen Begriff des «Aufpfropfens» vor Augen hélt, der im franzdsischen
Original verwendet wird.'*”° Wie in der Botanik resultieren daraus Moglichkeiten
der Veredelung oder der Kreuzung, woraus etwas Neues entsteht. Gleichzeitig
bleiben beide Systeme voneinander getrennt. 40!

Beide Konzepte haben losgelost vom Recht Bestand, finden aber in vergleich-
barer Form in der Rechtspraxis Anwendung. Insbesondere die auf dem Case Law
basierte Gerichtspraxis in den USA ist durch unzihlige Verweise geprigt, die erst
durch die Referenzierung ein gemeinsames Gefiige bilden und einen umfassenden
Sinn ergeben.'¥? So bauen die Urteile aufeinander auf, zitieren sich gegenseitig
und schaffen folglich eine Grundlage fiir die Weiterentwicklung des Rechts.
Obschon das US-amerikanische System des Common Law andere Ziige als das
kontinentaleuropdische Recht aufweist, ist die hiesige Rechtswissenschaft und
-praxis von zahlreichen Verkniipfungen geprigt.'4®> Das Bewusstsein iiber diese
inter- und hypertextualen Komponenten des Rechts préigt die weitere Ausrichtung
desselben. Zugleich ist mit Bezug auf beide Konzepte umstritten, ob sich diese
allein auf die Beziehung zwischen den Texten beziehen oder weitere Formen und

Zeichen der Kommunikation miteinbinden. 404

Hinzu tritt der Begriff «Hypertext». 4% Vereinfacht sind dies Texte, die durch Ver-
kniipfungen mit anderen Texten verbunden werden. Wenngleich der «Hypertext»
den beiden vorstehenden Begriffen nahesteht, zielt er in erster Linie auf die tech-
nologischen Verbindungen. So werden unter anderem Hypertextdokumente be-
schrieben, die mithilfe der Hypertext Markup Language (HTML) strukturiert wer-
den, um Schnittstellen abzubilden. Dies ermdglicht eine Interaktion zwischen den

139 Vgl WIRTH, S. 413 m. w. N.; vgl. zu den historischen Grundlagen dieser Entwicklung
EsposiTo, S. 194.

1400 Se greffe (franz.), vgl. GENETTE, S. 11 ff; zitiert nach WIRTH, S. 414.
1401 WIRTH, S. 414.

1402 Sjehe dazu PICHLER, S. 14, mit Verweis auf YOSHINO, S. 471 ff.

1403 Vgl. die Beschreibung des Rechts aus einer netzwerktheoretischen Perspektive bei

VESTING, Sprache, S. 33, als «ein differentielles Netz, ein Gewebe von Spuren, die
endlos auf anderes verweisen, sich auf andere differentielle Spuren bezicheny».

1404 Vg, dazu WIRTH, S. 413.

1405 Zum Folgenden SANDBOTHE; zum Recht als entsprechendem multimedialem Verfah-

ren siche LERCH, S. 7; dazu iiberblicksartig PICHLER, S. 7 ff.
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Beteiligten und dem Text, weil sie Verweisen folgen, zuriickkehren, Texte in un-
terschiedlicher Abfolge lesen und Kommentare hinterlassen konnen. In dieser
Hinsicht wird die gemeinsame Produktion durch die Beteiligten technologisch
nachvollzogen und umgesetzt.'4°° Dadurch entstehen neue Strukturen, zumal man
Gedankengéngen mithilfe von Hyperlinks folgen kann.

3. Materialitat

Um vielschichtigen Strukturen und Verbindungen zu folgen, sie nachzuvollziehen
und abzubilden, %’ ohne in innovatorische Rhetorik zu verfallen, bietet sich eine
Hinwendung zur Materialitit an. Obschon der Begriff in der Wissenschaft im Zuge
des Material Turn viel Beachtung fand,'“%® zeichnet er sich weiterhin durch seine
Unbestimmtheit aus.'#”® Im allgemeinen Sprachgebrauch lésst sich darunter die
Forderung subsumieren, dingliche Aspekte der Welt nicht zu vernachlédssigen.
Diese Aspekte werden in der digitalen Kultur durch eine zunehmende Demateria-
lisierung vorangetrieben, wobei eine lokal riickgebundene Manifestierung der Ma-

terialitdt essenziell bleibt. 41°

Diese Entwicklung ldsst sich am Aufkommen und an der Verbreitung von Selfies
in Museen beschreiben: Ist ein Gemalde fotografiert und nimmt dadurch immate-
rielle Charakteristika an, wird es sogleich iiber informationstechnische Medien
verbreitet. Dies hat eine Delokalisierung und gleichzeitig eine Lokalisierung zur
Folge, indem beispielsweise Geo-Tags gesetzt werden.'*!! Das Werk bleibt zwar
vor Ort, schwebt aber gleichzeitig im digitalen Raum frei herum und wird durch
die Setzung des Standortes zuriickgebunden. Eine dhnliche Entwicklung zeigt sich
in der Musik, die beinahe {iberall in digitaler Form verfiigbar ist. Gleichzeitig
bleibt die Bedeutung von analogen Notenblittern oder anderen physikalischen
Einheiten immanent wichtig.'*!2 Vergleichbar mit den verschiedenen Ansitzen zur

1406 Vgl. das Entstehen der Inhalte in Kap. 4 1.
1407 Vgl. einen dhnlichen Ansatz bei BRUNCEVIC, S. 133 ff.
1408 Vol KARAGIANNI/SCHWINDT/TSOUPAROPOULOU, S. 33 ff.

1409 LATOUR, ANT, S. 201: «Die Losung besteht — wieder einmal — darin zu lernen, wie
man von Unbestimmtheiten zehrt, statt im Vorhinein zu entscheiden, wie das Mobiliar
der Welt auszusehen hat.»

1410 Vgl. dazu BRUNCEVIC, S. 60 ff.
1411 Vgl. BRUNCEVIG, S. 61.
1412 KTz, S. 11.
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Nachhaltigkeit'*!® ergiinzen sich die jeweiligen Formen, statt sich gegenseitig auf-
zuheben. 1414

Doch wie kann diese Gleichzeitigkeit von Materialisierung und Demateriali-
sierung als Scheindifferenz abgebildet werden? BRUNCEVIC greift hierfiir auf das
Konzept des «Hyperobjektsy» zuriick,'#'* wobei sie diesen Uberlegungen die Ar-
beiten von TIMOTHY MORTON'#1® zugrunde legt. Ihr zufolge zeichnen sich diese
Objekte dadurch aus, dass sie im Fluss sind und dennoch an Objekte gebunden
bleiben. Entsprechend beschreibt sie diese als viscous.'*!7 Das Sich-stindig-im-
Fluss-Befinden, die stetigen Verédnderungen und Anpassungen werden somit deut-
lich,''® ohne dass die Grundeigenschaften verloren gehen. Gleichzeitig sind diese
Objekte nicht lokal verankert: Sie werden geteilt, kehren verdndert zuriick und
werden wieder verarbeitet.'*!” Die Objekte und die dazugehdrigen Prozesse sind
indes nicht sichtbar. Laut BRUNCEVIC liegt dies daran, dass sie iiberall sind, gros-
ser als die menschliche Vorstellung von Zeit und Raum. Den Beteiligten bleibt
nur, die Auswirkungen zu betrachten. Und dennoch vereint sich am Ende alles in
materialen Lawscapes.'4?° Diese Rechtslandschaften versuchen, die verschiedenen
Aspekte in Einklang mit dem Recht zu bringen und damit rechtlich-gesellschaftli-
che Blickweisen auf die Prozesse zu ermdglichen.

4. Resilimee

Im vorliegenden Verstindnis der Kulturproduktion und der Beteiligten geht es
tiefergehend um ein gesellschaftstheoretisches Verstindnis von Materialitit. !4?!
Zentral ist demnach das Untersuchen bestimmter Kategorien, wie Werk/Nicht-
werk und Urheberin/Nutzerin, sowie das Hinterfragen, wie diese Differenzierun-
gen sich wechselseitig bedingen, spiegeln und dabei iiber traditionelle Unter-

1413 Vgl Kap. 7 IV.
1414

ZIMMERMANN, Chapitre 6 — La musique a I’heure de I’internet: du patrimoine aux com-
muns?, in: Coriat, S. 136 f.

1415 BRUNCEVIG, S. 5, 51 ff.

1416 MORTON.

1417 BRUNCEVIC, S. 54 ff.

1418 BRUNCEVIC, S. 58.

1419 BRUNCEVIC, S. 62.

1420 BRUNCEVIC, S. 215.

1421 Zur Rolle des Rechts hinsichtlich des gesellschaftlichen Verstéindnisses von Materia-

litdt HENKEL, S. 26 ff.
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scheidungen und Zuordnungen, etwa zum Materialen, Mentalen, Kulturellen,
Natiirlichen und Sozialen, hinausgehen.'*?? Die Konstruktion kiinftiger Rechtssys-
teme, wie das Urheberrechtssystem im Sinne «gruppenpluralistischer Rechte»,
sollte auf einem Verstdndnis aufbauen, welches das unauthebbare Zusammenspiel
zwischen den Beteiligten und der Kultur hervorhebt und institutionalisiert. 423

Kritik an der Betonung materialer Prozesse im Umfeld einer zunehmenden Im-
materialisierung finden sich ebenso. Angefiihrt wird eine «Agonie des Realen» 424,
wonach ein Verstindnis des 20. Jahrhunderts als stetiger und unvermeidbarer Pro-
zess der Immaterialisierung sichtbar wird: Digitalisierung, Entkdrperlichung, Vir-
tualitit.'*?> Dieser These entsprechend wird versucht zu belegen, wie die Welt der
physischen Materialien sich zunehmend auflost und verschwindet. Wenn man
einen «technizistischen Standpunkt» einnimmt und den Fokus auf die Datenserver
als Speicher mitsamt ihrer Raumeinnahme lenkt, 14sst sich diese Sicht teil-
weise entkriften.!4?¢ Regulierung sollte deshalb fiir diese Entwicklungen «empa-
thisch»!#?7 sein, sie beobachten und zur Weiterentwicklung beitragen.

1422 K ARAGIANNI/SCHWINDT/TSOUPAROPOULOU, S. 34.
1423 Vgl. VESTING, Computernetzwerke, S. 196 f.
1424 BAUDRILLARD.

1425 Vgl. dazu FINKE/HALAWA, Materialitit und Bildlichkeit. Einleitung, in: Finke/Halawa,
S. 12.

1426 Zu den Ausgangspunkten der Immaterialitit WUNDERLICH, S. 87 ff.; zur Gegenthese
HINTERWALDNER, Trajektorien, Bander, Balken. Spekulationen: iiber eine Materialitét
bei computergestiitzten Architekturentwiirfen, in: Finke/Halawa, S. 161.

1427 HENKEL, S. 50.
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Kapitel 8: Der weitere Weg der metallenen Kléange

Die vorliegende Arbeit hat sich im bisherigen Verlauf aus rechtswissenschaftli-
cher Perspektive an die «rohe Wirklichkeit»!*?® herangetastet, um idealisierte Vor-
stellungen zu liberwinden. Die einzelnen Teilbereiche eint, dass sie eine vertiefte
Auseinandersetzung mit der dem digitalen Raum zugrundeliegenden Materialitét
ermdglichen. Dies fiihrt unter anderem zu Untersuchungen der sozialen Verhalt-
nisse zwischen den am Entstehen der Kultur Beteiligten sowie dem Hinterfragen
einer weiterhin westlich und anthropozentrisch zentrierten Ausrichtung des
Rechts- und Kulturverstindnisses. Ferner ldsst sich die materielle Substanz des
digitalen Raums untersuchen, was wiederum zu Fragen nach der Abgrenzbarkeit
fiihrt. Die Auseinandersetzung mit diversen Kulturphdnomenen ist hierbei zweck-
dienlich, indem diese einerseits bestehende Grenzziehungen hinterfragen und an-
dererseits im Zusammenhang mit einer Kritik am Urheberrecht verdeutlichen, wo
entsprechende Trennungen weiterhin aufrechterhalten werden.

I Zusammenfihrung

Die Umsetzung einer auf traditionellen Institutionen basierenden, digitalen All-
mende lasst die Hoffnung aufrechterhalten, dass sich der digitale Raum mit dyna-
mischen Regulierungsformen so pragen lasst, dass sowohl Teilhabe als auch Dif-
ferenzierungen und Offenheit moglich sein werden. Auf diesem Weg sind freilich
noch zahlreiche Hiirden zu meistern. Um diesen Herausforderungen von vornhe-
rein entgegenzutreten, gilt es — ankniipfend an und ergénzend zu den in dieser Ar-
beit vertretenen Thesen —,'4? die folgenden Aspekte zu beriicksichtigen.

1. Zeitgemasse Regulierungsansatze

Die Erarbeitung eines an traditionelle Allmenden riickgebundenen Modells bedeu-
tet keineswegs, dass vormoderne Verstindnisse ohne Weiteres iibernommen wer-
den sollten. Vielmehr geht es darum, ausgewahlte Eigenschaften, die ein nachhal-
tiges Wirtschaften unterstiitzen, zu berlicksichtigen. Diese sollen dynamisch
interpretiert und in ein modernes Rechtssystem integriert werden.'4*° Somit sollte

1428 ppukeRrT, Kritik, S. 21, 97, 125 ff.
1429 Vol. dazu Kap. 2 1.

1430 Vgl. zu modernen Ansitzen in diesem Bereich MACMILLAN, passim.
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nicht starr an der Vergangenheit festgehalten, sondern die weit zuriickreichende
Historie der Allmenden analysiert und fruchtbar gemacht werden — um ein ge-
samthaftes Modell fiir den digitalen Raum zu schaffen.

Das Modell der digitalen Allmende begegnet der Schwierigkeit der Ubertragung
ausgewdhlter Eigenschaften der traditionellen Allmende, indem die grundsatzli-
chen Gemeinsamkeiten erkannt, nachvollzogen und in moderne Kontexte gesetzt
werden. Im Gegensatz zu feststehenden design principles'#*! steht mithin ein An-
satz, der einerseits dynamisch zwischen verschiedenen kulturellen Bereichen im
Digitalen unterscheidet. Andererseits werden hierbei nicht nur menschliche Sub-
jekte und Individuen mit einbezogen, sondern die Vielfalt der Beteiligten aufge-

zeigt.!43?

2, Uber den Euro- und Anthropozentrismus hinaus

Im Verlauf dieser Arbeit wurde deutlich, dass bestehende Modelle, die von euro-
und anthropozentrischen Grundannahmen geprigt werden, hinterfragt werden
miissen.'** Die Ubertragung des insbesondere wirtschaftswissenschaftlich ge-
prigten Modells der Allmende!4* bietet die Moglichkeit, dieser Ausrichtung einen
kritischen, inklusiven Ansatz entgegenzusetzen.'*® Aus dieser rechtswissen-
schaftlichen Perspektive bietet es sich mithin an, diese Uberlegungen im An-
schluss auf neue, bisher nicht mit einbezogene Verfahren, Kulturen und Gesell-
schaften anzupassen, ohne das Immaterialgiiterrecht aus einer rein westlichen
Perspektive zu verstehen. 43

1431 ygl. Kap. 111.
1432 Vgl. Kap. 4 1.2.

1433 Zum Hinterfragen des Anthropozentrismus statt vieler AUGSBERG, Anthropozentris-
mus, S. 338 ff.; KERSTEN, S. 315 ff.; zu einem postkolonialen Recht BONNEMANN/
PicHL, S. 359 ff.; WOLTER, S. 92 ff.; DEDEK/GUNTHER/KEMMERER/RANDERIA, S. 726 ff.;
aus einer internationalen Perspektive BHANDAR, passim.

1434 Vgl. Kap. 2 V.1.
1435 Vgl. dennoch zu den damit einhergehenden Gefahren BOWREY/ANDERSON, S. 479 ff.
1436 Siehe MACMILLAN, S. 55 m. w.N., S. 83 ff,, S. 112 ff.
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3. Neue Kulturverstandnisse

Zentral ist sodann eine Ausweitung des bestehenden Kulturverstéindnisses.'*7 So
wird beispielsweise im Rahmen der Ausfiihrungen zu Second Life deutlich,'43
welche Vielfalt an kulturellen Inhalten sich bereits seit Jahrzehnten entwickelt —
und auf die virtuelle Kunstwelt ausstrahlt. Der dieser Arbeit zentral zugrundelie-
gende Sachverhalt und Rechtsstreit zu «Metall auf Metall»!*3° fiihrte zudem dazu,
dass die Praxis des digitalen Musiksamplings verstirkt in den Fokus der Allge-
meinheit riickte. Dies fithrt potenziell zu mehr Anerkennung, sicherlich jedoch zu
den notwendigen gesellschaftlichen Diskussionen iiber Formen, Orte und Grenzen
digitaler Kultur.

4, Interdisziplinaritat

Zu konstatieren ist des Weiteren, dass es an interdisziplindrer Forschung weitest-
gehend fehlt!'*? und das Recht somit besonders auf Impulse aus anderen Fachge-
bieten angewiesen ist. Mithilfe einer empirischen und praxeologischen'*! Erfor-
schung digital-kultureller Praktiken und der zugrunde liegenden Motive kann eine
aufgeschlossene Rechtswissenschaft von einem fachiibergreifenden Austausch
profitieren.*? Somit sollten in Zukunft weitere Wege der Inter- und Intradiszipli-
naritit beschritten werden, um Erkenntnisse zu reflektieren und zu verarbeiten. '+
So erstaunt es, dass bis dato die Musik- und die Rechtswissenschaft relativ strikt
getrennt sind. Ein solch wechselseitiges Desinteresse erscheint gefahrlich, wenn
das Recht der kulturell-gesellschaftlichen Praxis nicht mehr folgt, sondern umge-
kehrt diese zu bestimmen versucht.'** Wenn «Rechtssysteme» als autonome Sys-
teme verstanden werden, zeigen sich schnell die verschiedensten Verkniipfungs-
punkte mit moral-ethischen, religiosen und sozialen Normen.'** Es geht mithin

437 Vgl. MACMILLAN, S. 9 f.
1438 Siehe Kap. 4 1.1.
1439 Dazu Kap. 1 1.

1440 So DE MOOR, Allmende, S. 186; zum Ideal der Interdisziplinaritiit in der Rechtswis-
senschaft ROTHEL, S. 213 ff.

1441 REIBMANN/KLASS/HOFFMANN, S. 169 ff.

142 Vgl. aus der sozialwissenschaftlichen Perspektive FISCHER, Nur mir, S. 42.

1443 HOFFMANN-RIEM, Innovation und Recht, S. 67 ff.

1444 DoHL, S. 25 ff.; entsprechend wird dem Urheberrecht von der Gesellschaft zunehmend
«der Prozess gemacht», so WIELSCH, Umwelten, S. 274-275.

1445 MATTEI, Three Patterns of Law, S. 25.
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um den interdisziplindren Umgang mit dem Recht, etwa wie er sich im Bereich
der Law & Humanities dussert.

5. Die Rolle des Eigentums

Ubergeordnet bleibt die Frage bestehen, was das Gesagte fiir die Konzeption des
Eigentums im «digitalen Raum» bedeutet.'*® Ausgangspunkt ist hierbei eine his-
torische Beobachtung mitsamt der Feststellung, dass die Dinge von vornherein al-
len gehorten.!'*7 Die Beziehungen zu den Dingen und Inhalten sind dabei in erster
Linie von Sinn und Werten geprégt. Durch Zuordnungsversuche und nicht auf-
grund natiirlicher Eigenschaften!**® wird sodann versucht, eine Werthaltigkeit und
Bedeutung zukommen zu lassen.

Doch wie lésst sich das «Dilemmay zwischen den Rechten an den eigenen Werken
und den allen offenstehenden Giitern zufriedenstellend 16sen?'4# Einerseits ist das
Eigentum ein absolutes Recht, dem bestimmte Einschriankungen immanent sind.
Diese bestehen etwa in Form der «Sozialpflichtigkeit», 4>
struktion indes nicht grundsitzlich in Frage gestellt wird.!**' Wird die soziale
Funktion des Eigentums indes zu sehr ausgeweitet, besteht die Gefahr, dass die
Bedeutung des subjektiven Rechts verloren geht. Indem es die Konturen der Pri-
vatautonomie nachzeichnet, trigt es dazu bei, dem Individuum Rechte einzuriu-
men, jedoch auch Grenzen zu ziehen, mit dem Ziel, eine gleichberechtigte Nut-
zung durch andere zu ermoglichen. Subjektive, nicht absolute Rechte tragen somit
zu einer Relativierung der bestehenden Verhiltnisse bei. !4

wodurch diese Kon-

In Anbetracht des von den Richterinnen am Bundesverfassungsgericht im Fall
«Metall auf Metall» betonten Ubertritts von Werken «in den gesellschaftlichen
Raum»!433 gilt es somit, einheitliche und langfristige Lésungen zu finden, um im
digital-kulturellen Raum — und dariiber hinaus — das Verhéltnis zwischen (neuen)

1446 Siehe dazu MACMILLAN, S. 17 ff,, S. 48 ff.

1447 Zum Ganzen etwa DE CLIPPELE, Rz. 1241 ff.

1448 DE CLIPPELE, Rz. 1240.

1449 DE CLIPPELE, Rz. 1249, die auf die Arbeiten von Thomas Rutherford verweist.
1450 In Deutschland in Art. 14 Abs. 2 GG.

1451 DE CLIPPELE, Rz. 1272 ff.

1452 Zum Ganzen DE CLIPPELE, Rz. 1297-1299.

1453 BVerfGE 142, 74 (103), vgl. Kap. 1 IL.1.
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Formen der individuellen Zuordnung und Moglichkeiten des gesellschaftlichen
Zugangs zu finden. !4

1. Der weitere Verlauf vor den Gerichten

Obschon die genannten Punkte eine Richtung vorgeben, bleibt zweierlei unge-
klért. Erstens, wie sich das Recht in der Praxis, geprigt von Urteilen und Entschei-
dungen im Gesetzgebungsverfahren, tatsdchlich weiterentwickelt. Zweitens, wel-
che Anregung aus bestehenden Ansdtzen gezogen werden kann.

Die Klarung der ersten Frage einleitend ist zu fragen, ob das Bundesverfassungs-
gericht nun «richtig» entschieden hat. Wahrend man geneigt sein konnte, diese
Frage mit «ja» zu beantworten, zeigt der weitere Verlauf in diesem schier endlosen
Verfahren, dass die Linie, welche die Richterinnen am Bundesverfassungsgericht
vorgaben, nur bedingt eingehalten werden konnte. Nachdem das Bundesverfas-
sungsgericht selbst auf die Notwendigkeit der Vorlage hingewiesen hatte,'** legte
der BGH dem EuGH den Fall vor.!*° Erstens sollte der Gerichtshof kliren, ob die
Praxis des Musiksamplings Tontrdgerherstellerrechte aus der InfoSoc-RL oder der
Charta der Grundrechte der Européischen Union betrifft. Zweitens war zu kliren,
ob § 24 Abs. 1 UrhG mit dem Unionsrecht vereinbar ist und ob die Ausnahme fiir
Zitate greifen konnte. !4

Zunichst dusserte sich der Generalanwalt des EuGH, MACIET SZPUNAR, und
vertrat die deutliche Meinung, dass im Urheberrecht der Européischen Union kein
Spielraum fiir die Praxis des Musiksamplings besteht.!4*® Seines Erachtens ver-
folgt das Sampling nicht das Ziel, mit den bestehenden Werken in einen Dialog zu
treten, sondern es kommt zu einer «Aneignungy.'#*° Dariiber hinaus sei kein Platz
fiir weiterreichende Abwigungen, da das Urheberrecht diese Entscheidungen

144 Siehe Ansitze aus einer «eigentumsrechtlichen» Perspektive bei HOWE/GRIFFITHS,
passim.

1455 BVerfGE 142, 74 (115).

1456 BGH, Vorlagebeschluss v. 01.06.2017, I ZR 115/16 — Metall auf Metall I11.

1457 Sjehe POTZLBERGER, S. 232 ff.

1458 Vgl. Generalanwalt beim EuGH, 12.12.2018 — C-476/17 — ZUM 2019, S. 237.

1459 Generalanwalt beim EuGH, 12.12.2018 — C-476/17 — ZUM 2019, S. 237, 245; wobei
DOHL, S. 21, zu Recht darauf hinweist, dass es vorliegend nicht um einen (vermeintli-
chen) Aneignungsakt gehe, sondern um das, was daraus entstehe.
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schon getroffen habe.!*®° Etwas differenzierter dusserte sich sodann der EuGH. 46!
Zum einen betonten die Richterinnen, dass die Vervielfiltigung eines kurzen
Samples eine (teilweise) Vervielfiltigung des Tontrégers sei.!*®? Zum anderen
liege eine unerlaubte Vervielfaltigung jedoch nicht vor, wenn das Audiofragment
«in gednderter und beim Horen nicht wiedererkennbarer Form in einem neuen
Werk»'#93 verwendet werde. Hierbei unterstreicht das Gericht, dass dies fiir den
Fall gelte, in dem eine Kiinstlerin in Ausiibung der Kunstfreiheit handle. 464

Das Gericht nimmt somit eine strenge Haltung beziiglich der Nutzung kurzer
Tonsequenzen ein, bietet mit den letztgenannten Ausfithrungen aber Perspektiven,
wie die «Rekonstruktion von Werken als Kommunikation» 4% kiinftig gelingen
konnte. Letzteres konnte rechtsdogmatisch vertieft werden, wenn weitere Konkre-
tisierungen zur Frage der «Nichterkennbarkeit» vorliegen. 46

Weiter, so der EuGH, konne sich die Musikerin beim Sampling auf das Zitatrecht
berufen, sofern sie auf diese Weise mit dem bestechenden Werk interagieren
mdchte. Dies setze jedoch voraus, dass das gesampelte Werk im neuen Werk er-
kennbar bleibe.'*¢” Obschon der EuGH demnach zwischen verschiedenen Formen
der Interaktion mit dem bestehenden fremden Werk differenziert, bleibt fraglich,
ob Hip-Hop-Kiinstlerinnen auf diese Moglichkeit des Zitats zuriickgreifen werden
und wie das Erfordernis des Zitatrechts praktisch umgesetzt werden kann.'**® Das
Ende des Rechtsstreits vor den nationalen und europiischen Gerichten ist aus die-
sem Grund zwar absehbar, dennoch bleiben viele Fragen offen, mit denen sich
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis in Zukunft kritisch auseinandersetzen miis-

1460 Generalanwalt beim EuGH, 12.12.2018 — C-476/17 — ZUM 2019, S. 237, 245.
1461 EuGH, 29.07.2019 — C-476/17 — NJW 2019, S. 929 ff.

1462 EuGH, 29.07.2019 — C-476/17 — NJW 2019, S. 930 f.

1463 EuGH, 29.07.2019 — C-476/17 — NJW 2019, S. 931.

1464 EuGH, a. a. O.; vgl. dazu BVerfGE 142, 74 (102); ebenfalls WieLscH, Uber Zugangs-
regeln, in: Griinberger/Jansen, S. 282.

1465 WigLscH, Umwelten, S. 275.

1466 Kritisch dazu HEIDRICH/MAIER, S. 34 f.

1467 EuGH, 29.07.2019 — C-476/17 — NJW 2019, S. 933.
1468 Vgl GRUNBERGER, Urheberrecht 2019, S. 200-201.
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sen.!#% So ist beispielsweise zu kliren, wer iiber die Wiedererkennbarkeit ent-
scheiden soll'*7° und was aus § 24 1 UrhG wird.'#"!

Erfreulich ist, dass der EuGH das Musiksampling als Kunstform auffasst und so-
mit zu seiner Anerkennung als Kulturpraktik beitrdgt. Dem Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts zum Trotz steht zugleich fest, dass kulturelle Praktiken wie das
digitale Musiksampling nicht ohne Weiteres und ohne grosse Hiirden in legaler
Weise ausgeiibt werden konnen. Sie werden nur dann keine Probleme bereiten,
wenn jegliche Beziige unterbunden und alle Wurzeln gekappt werden. 4> Welche
Auswirkungen diese Forderung nach zusammenhanglos bestehenden Werken auf
die digitale Kultur haben wird, bleibt abzuwarten. Geduldig bleibt zu beobachten,
wie die Beteiligten darauf reagieren: ob Umgehungsstrategien'*’*> zunehmen oder
ob andere Wege gefunden werden, um das Urheberrecht an die Bedingungen des
digitalen Zeitalters anzupassen. Je friiher dies gelingt, desto eher kann dessen Kon-
tinuitit und Stabilitit gewihrleistet werden.'¥* Die Gesetzgeberin,'*” die Ge-
richte, deren Urteile weiter an Bedeutung gewinnen werden,'476
sche Rechtswissenschaft sind hier aufgerufen, aktiv zu werden, um die Fragen
«nach der Hoheit zur technischen Reproduzierbarkeit»!4”’ fiir die Zukunft zu kli-
ren. Das Ziel sollte sein, moglichst umfangreiche «Anschlussmoglichkeiten fiir
weiterverzweigte Kommunikationen»'#’® zu schaffen, wobei die Rolle der Medien
selbst beriicksichtigt werden muss. 47

sowie eine Kkriti-

1469 Vgl. dazu SCHMIDT-GABAIN, S. 710 ff.

1470 HEIDRICH/MALIER, S. 34 f.; SCHMIDT-GABAIN, S. 711.

471 Vgl SCHULZE, S. 128 ff.; a. A. LEISTNER, EuGH, S. 1008 ff.
1472 FISCHER, Nur mir, S. 55.

1473 Vgl. zu diesem Aspekt FISCHER, Sampling, S. 284 ff.

1474 Vgl. PEUKER, S. 2 mit Bezug auf die Anpassungsféhigkeit der Verfassung an die Digi-
talisierung.

1475 T ADEUR, Metall, S. 460.

1476 Vgl GRUNBERGER, Vergiitungsanspriiche, S.200-201; WiELscH, Uber Zugangsre-
geln, in: Griinberger/Jansen, S. 280 f.; vgl. FISCHMAN AFORI, Implied License, S. 276.

1477 FISCHER, Sampling, S. 15, 23 ff.; vgl. zum «Zeitalter der technischen Reproduzierbar-
keit» Kap. 7 I1.1.
1478 WieLscH, Uber Zugangsregeln, in: Griinberger/Jansen, S. 275.

1479 Vgl WiELSCH, Uber Zugangsregeln, in: Griinberger/Jansen, S. 277.
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Abschliessend ist zu hoffen, dass die Bedeutung digitaler Inhalte als Kulturwerke
weiter zunimmt!'*¥° und der Alltag von Kopierprozessen'“®! und kumulativ-kreati-
ven Praktiken'#®? gepriigt bleibt. Dabei werden die Grenzen zwischen Idee und
Ausdruck weiter verschwimmen, etwa wenn Inhalte in neue Kontexte gesetzt
werden.'*8® Bestirkt durch das Aufkommen des Internets entsteht somit ein kom-
munikativer Raum, der bei der personlichen Entfaltung im gesellschaftlichen Kon-
text eine noch zentralere Rolle einnimmt!*%* und dessen Bedingungen folglich
weiter ausgearbeitet werden miissen. Entsprechend versucht diese Arbeit, den
«Rechtspessimisten» die Analyse eines anregenden, beispielhaften Urteils vorzu-
fithren, das genug Grundlagen bietet, um sie davon zu iliberzeugen, dass einige
Richterinnen die Bedeutung und Entstehung digitaler Kultur erkennen und sowohl
die Praktiken als auch die Beteiligten in ihrer Bedeutung wahrnehmen. Werden
die weiteren Urteile diesem Fall hinzufiigt, bricht die Hoffnung zwar zusammen —
nicht aber das bereits Erreichte.

lll.  Eckpfeiler einer praktischen Umsetzung

Wihrend in einem ersten Schritt vom Recht erwartet wird, die Prozesse, Beteilig-
ten, Inhalte und Verhéltnisse nachzuvollziehen und abzubilden, werden in einem
zweiten Schritt praktisch umsetzbare Losungen gefordert. 43> Obschon fraglich ist,
inwiefern eine im Diskurs befindliche, kritische Rechtswissenschaft diesem
Anspruch allein gerecht werden kann,'*% sind somit praktische Konturen der di-
gitalen Allmende zu zeichnen. Hierbei soll eine irrefithrende Verwendung der
1487 und anhand von ausgewihlten Projekten der tat-
sdchliche materielle Gehalt dargestellt werden.

Allmendemetapher vermieden

1480 vl LeENskI, Offentliches Kulturrecht, S. 457.
1481 Vgl. FISCHER, Sampling, S. 36.

1482 Hui, S. 104; ZIMMERMANN, Chapitre 6 — La musique a I’heure de l’internet: du patri-
moine aux communs?, in: Coriat, S. 136 ff.

1483 KTz, S. 156 f; vgl. Hul, S. 24 f.

1484 Vgl. GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 135.

1485 WieLscH, Uber Zugangsregeln, in: Griinberger/Jansen, S. 269.

148 Siehe dazu ROTHEL, «Zugangsregeln» — Beobachtungen aus der Perspektive der

Rechtsdogmatik, in: Griinberger/Jansen, S. 193 f.

1487 Kritisch zur Verwendung von Metaphern im Recht PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS,

Flesh, S. 45 ff.; DERS., Spatial Justice, S. 15.
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1. Implied Licenses

Um die Konstruktion der digitalen Allmende aus einer privatrechtlichen Perspek-
tive zu ermoglichen, ist zunédchst die verstirkte Beriicksichtigung sog. Implied
Licenses zu erwigen — stillschweigende Einwilligungen, die vertragsrechtliche
Aspekte aufweisen, aber iber deren Limitationen hinausgehen. '® Ausgehend von
einer Anwendung im Patentrecht wird das Konzept auch im Urheberrecht zuneh-
mend diskutiert'*® und ermdglicht der Nutzerin einen vielfdltigen Umgang mit
den jeweiligen Werken. So kann sie diese so nutzen, wie es aus einer verobjekti-
vierten Sicht unentbehrlich ist.!**° Im Sinne eines Common Sense'*! werden ihr
auf diese Weise umfangreiche Rechte eingerdumt — auch explizit gegen den Wil-
len der Urheberin.'#? Zu kldren bleibt, wie dieses Modell rechtlich umgesetzt wer-
den kann und in welchem Verhéltnis es zur digitalen Allmende steht.

Die erste Frage versucht ORIT FISCHMAN AFORI anhand der Praxis des sog. Lin-
king zu verdeutlichen, !> also des Verlinkens auf die Startseite (surface link) oder
eine Unterseite (deep link) einer fremden Website. Sie argumentiert, dass jene
amerikanischen Gerichte, die das Linking zuliessen, sich dem Grunde nach fiir das
Modell der Implied License ausspriachen, ohne es konkret als solches zu benen-
nen.'** In diesem Szenario sei Linking dann erlaubt, wenn keine Interessen der
Gegenpartei entgegenstiinden. > Mit dem Hochladen von Inhalten sei fiir alle Be-
teiligten absehbar, dass diese verlinkt und eingebettet wiirden.'**® Entsprechend
versteht FISCHMAN AFORI diese Form der Lizenz als offenen Standard, der im Ein-
zelfall bestitigt werden muss. 47

1488 FISCHMAN AFORI, Implied License, S. 291 ff.; a. A. Richter Kozinski in United States
Court of Appeals, Ninth Circuit, 30. Oktober 2001, Foad Consulting Group, Inc. v.
Azzalino, 270 F. 3d 821, 832; zitiert nach FISCHMAN AFORI, Implied License, S. 294 f.

1489 Vgl insb. FISCHMAN AFORI, Implied License, S. 279 ff.

1490 Vgl. die Beispiele bei FISCHMAN AFORI, Implied License, S. 281 ff.
191 Dazy SIEMAN, S. 885 ff.

1492 FISCHMAN AFORI, Implied License, S. 277 f.

1493 FISCHMAN AFORI, Implied License, S. 301 ff.

1494 FISCHMAN AFORI, Implied License, S. 304 m. w. N.

1495 Vgl. insb. EuGH, Urt. v. 13.02.2014 — C-466/12 — Retriever Sverige, GRUR 2014,
S. 360 ff.

1496 Vgl FISCHMAN AFOR], a. a. O.
1497 FISCHMAN AFORI, Implied License, S. 305 und S. 277 ff.
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Hier lésst sich ein Vergleich zur Konstruktion einer stillschweigenden rechtferti-
genden Einwilligung'**® durch mediales Agieren zichen, so wie es der BGH in den
«Vorschaubilder-Entscheidungen» 4% angedeutet hat. Im genannten Fall ging es
um die urheberrechtliche Zuldssigkeit sog. Thumbnails. Dies sind verkleinerte Ab-
bildungen von grundsétzlich urheberrechtlich geschiitzten Werken, die nach der
Eingabe in die Bildersuchfunktion der Suchmaschine in der Trefferliste verklei-
nert und mit reduzierter Auflosung!> angezeigt werden.'*®! Die Richterinnen
stellten zwar fest, dass ein Eingriff in das Recht der Urheberin auf Zugénglich-
machung gem. § 19a UrhG anzunehmen sei,'** betonten jedoch zugleich, dass
aufgrund des Hochladens der Texte oder Bilder eine Einwilligung vorliege. Das

Gericht begriindete diese «Relativierung des individuellen Zustimmungserforder-
1503

nisses»'>?> damit, dass «mit den nach den Umstédnden iiblichen Nutzungshand-

lungen»'3* gerechnet werden miisse, wenn ein Werk im Internet frei zuginglich
{ 1505

sei.

Lasst sich daraus schlussfolgern, dass Urheberinnen die gegebenen Umsténde
und iiblichen Kommunikationsformen'>% im Internet akzeptieren miissen?'>’’ Es
scheint, als erarbeite das Gericht die Grundlagen «medienspezifischer Nutzungs-
freiheiten»,'*%® die einer weiteren Konkretisierung bediirfen. So betont der Bun-
desgerichtshof weiter, dass ein entgegenstehender Wille durch technische Schutz-

massnahmen allgemein erkennbar gemacht werden miisse.'>” Es werden mithin

1498 Kritisch dazu OHLY, Vorschaubilder, S. 987.

14999 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08 — Vorschaubilder, BGHZ 185, 291; BGH,
Urt. v. 19.10.2011 — I ZR 140/10 — Vorschaubilder 11, ZUM 2012, 477.
1500 WigLscH, Intermediire, S. 671.

1501 Dazu aus rechtsvergleichender Perspektive BRANDLI, S. 254 ff.; HURLIMANN, Such-

maschinenhaftung, S. 83 ff.; SCHWEIZER, S. 249 ff.
102 BGHZ 185, 291 (292 £)).
1503 WigLscH, Intermediire, S. 671.
1504 BGHZ 185, 291, 306 ff., Rn. 36.
1305 Siehe dazu GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 242 ff.; GRUNBERGER, Vergiitungsan-
spriiche, S. 203.

GRUNBERGER/JANSEN, Perspektiven deutscher Privatrechtstheorie, in: Griinberger/Jan-
sen, S. 30 f.

1507 So GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 243.
1508 WigLSCH, Intermediére, S. 671 f.
1509 BGHZ 185, 291, 307 f,, Rn. 37. Dazu GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 243-244.

1506
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strenge Anforderungen an diesen Widerspruch als echten, technisch implemen-
tierten «actus contrarius» gelegt.!51°

Weiter unterstreicht der BGH in der «Vorschaubilder-II-Entscheidungy, dass
die beschriebenen Bildersuchmaschinen «nicht danach unterscheiden kénnen, ob
ein aufgefundenes Bild von einem Berechtigten oder einem Nichtberechtigten ins
Internet eingestellt worden ist».!>'! Eine Differenzierung zwischen dem Hochla-
den von Bildern mit und ohne Zustimmung der Rechteinhaberin findet demnach
nicht statt.

Auf diese Weise lenkt das Gericht den Fokus auf die kommunikative Ebene,
die iiber das Individuum hinausgeht und sich zwischen den Internetnutzerinnen
und den informationstechnischen Systemen abspielt.'*'> Der individuelle Wille
muss sich kommunikationstechnisch deutlich manifestieren und von den anderen
Beteiligten wahrgenommen werden. Entsprechend wird argumentiert, dass in die-
sem Fall abermals deutlich wird, wie das Internet von einer Zugangskultur gepragt
ist, die sich gegen jegliche Konstruktion von Zuweisungen des Eigentums an di-
gitalen Inhalten richtet.'>!?

Doch wie steht dieser Ansatz zu den Uberlegungen beziiglich einer digitalen All-
mende? Einerseits wird deutlich, dass im Sinne von FISCHMAN AFORI und nach
dem Ansatz des BGH in den beschriebenen Entscheidungen die Beteiligten ver-
pflichtet werden konnen, nicht nur zum Erhalt, sondern auch zur Weiterentwick-
lung der Inhalte beizutragen. In dieser Hinsicht handelt es sich um privatrechtliche
Verpflichtungen zwischen den Beteiligten, die folglich bis zu einem gewissen
Grad unabhéngig von staatlicher Einflussnahme gestaltet werden konnen. Den-
noch bleibt in diesem Zusammenhang offen, wie der Kreis der Beteiligten einge-
grenzt werden kann, ohne Zugangshiirden zu errichten.

2. L’ouvroir de droit potentiel (OUDROPO,,)

Vorliegend ist darauf abzuzielen, den Kreis der Beteiligten weiter einzugrenzen,
Zugangsmoglichkeiten zu gewéhrleisten und Pflichten aufrechtzuerhalten. Von-
noten sind somit weitere Modelle, welche die Mechanismen der Selbstorganisa-

1510 WiELSCH, Intermedidre, S. 672.
511 BGH, Urt. v. 19.10.2011 — I ZR 140/10 — Vorschaubilder 11, ZUM 2012, 477, 480.
1512 Vgl. GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 244,

1513 Vgl. GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 245; entsprechend eine durch das Gericht for-
mulierte Zugangsregel annehmend GRUNBERGER, Vergiitungsanspriiche, S. 203, auf-
bauend auf WIELSCH, Zugangsregeln.

213



Teil 4: Die digitale Allmende

tion und Selbstregulierung aus den traditionellen Allmenden noch stérker bertick-
sichtigen.

Auf welche Weise ein solcher Ansatz fiir das Recht entwickelt werden kann,
zeigt das in den Literaturwissenschaften verortete Projekt OULIPO,'*'* das im
Jahr 1960 von Frangois Le Lionnais und Raymond Queneau gegriindet wurde.
Dabei versuchen franzésische Autorinnen und Mathematikerinnen, neue Werke
nach bestimmten, selbst vorgegebenen Regeln (sog. contraintes) zu erstellen.!3!
Dahinter steht die Uberzeugung, dass aus den auferlegten Beschriinkungen der
schopferische Antrieb entsteht, mithin Anreize nicht durch Ausschliesslichkeits-
rechte geschaffen werden, sondern durch gruppenintern ausgehandelte systemi-
sche Referenzbereiche.

Darauf aufbauend entwickelte sich ab 2013 das rechtswissenschaftliche Projekt
OUDROPO,,’516, das von Paul le Cannu an der Universitit Paris I Panthéon-
Sorbonne vorangetrieben wurde.'”!” Dabei handelt es sich um eine Form des
«OUxPO» respektive einen digitalen Arbeitsraum einer ausgewéhlten Disziplin.
Zurzeit existieren solche im Bereich der Musik, des Kinos oder der Architektur. '8
Die meisten dieser Gruppen agieren auf der Grundlage von Statuten oder einem
Manifest, in dem der spielerische Umgang mit dem Material, meistens Texte aller
Art, nach einer festgelegten Regel beschrieben wird.

Wihrend in einem ersten Schritt die spielerische Transformation im Vorder-
grund steht, wird im zweiten Schritt der Prozess der Bedeutungszuschreibung ein-
geleitet. Hierbei wird das Spiel zwischen der formal auferlegten Zuriickhaltung
und der kreativen Freiheit deutlich.

Im Bereich des Rechts versucht OUDROPO,, mit den zwei Kommas, die dem
Akronym nachgelagert sind, eine Reminiszenz an die «‘Pataphysik» ! herzustel-
len, und betont so die humoristische Grundlage. Gleichzeitig sollen die beiden
Zeichen die Zwinge visualisieren, die sich die Mitglieder selbst auferlegen. Dem-

1514 Akronym fiir L’ouvroir de littérature potentielle (franz.): Werkstatt fiir potentielle Li-

teratur; siehe dazu PICHLER, Oudropo, S. 163 ff.

1315 PICHLER, Oudropo, S. 164.

1316 1. ouvroir de droit potentiel (franz.): Werkstatt fiir potentielles Recht.

1317 PICHLER, Oudropo, S. 166.

1518 Siehe hierzu und zum Folgenden die Beschreibungen auf der Website der Organisa-

tion, perma.cc/2NEG-L3UC; umfassend dazu PORODOU, passim, wobei PICHLER,
Oudropo, S. 169, fragt, ob diese Autorin tatséchlich existiert oder fiktiv ist.

Hierbei handelt es sich um eine von Alfred Jarry am Ende des 19. Jahrhunderts mitbe-
griindete parodistische Wissenschaftstheorie, dazu PICHLER, Oudropo, S. 165.

1519
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gegeniiber versteht sich OUDROPO als gemeinniitziges LegalTech,'>?° wobei
seine Technologie darauf gerichtet ist, linguistische Verfahren auf Rechtstexte an-
zuwenden. Das Ziel ist, die statischen Rechtstexte dynamischer zu gestalten. Im
Gegensatz zu OULIPO findet folglich eine kreative Gestaltung statischer Texte
statt, wihrend dies im Kontext literarischer Texte umgekehrt erfolgt.!>! Das Pro-
jekt versteht sich deshalb als Beitrag zum Feld des Law as Literature,'?> wobei
das 2014 ausgearbeitete Manifest in Art. 2 festhilt, dass die frei gewéhlte Ein-
schrinkung!®? neues Recht schaffen solle. Dies kénne Normen, Handlungen oder
juristische Personen umfassen.'** Mithilfe der Rechtstheorie und Kreativitit sol-
len bestehende Grenzen hinterfragt und das Recht in seinen vielfaltigen Erschei-
nungsformen weiterentwickelt werden. Die Mitglieder der Vereinigung betonen,
es handle sich nicht um operatives, sondern um «potenzielles» Recht, das jeder
Person zur Verfligung stehen solle.

Das Konzept ist demnach rechtstheoretisch verankert und soll Studierende aus
rechtspositivistischen Zwéngen befreien.!*> Doch das Projekt ist weitaus mehr.
So werden zahlreiche Eigenschaften traditioneller Allmenden aufgegriffen — etwa
geschlossene Nutzergruppen, bestimmte Ressourcen, Pflichten — und in einen mo-
dernen Kontext gesetzt. Wenngleich wiinschenswert wére, dass das Projekt einem
grosseren Kreis an Interessierten gedffnet wiirde, bleibt bisher ein gewinnbringen-
der, kritischer Diskurs unter den Partizipierenden moglich. Wie ASTRID POIER-
BERNHARD zu Recht betont, liegt der Mehrwert von OULIPO unter anderem in
der Bereitstellung «eine[r] lebensphilosophischen Praxis, die dem <Mdglichen»
oder «dem Spiel der Moglichkeiten> den ersten Platz einrdumt».'32¢ Auf diese
Weise wird eine Flexibilitit des Rechts eingefordert. Dies geschieht etwa, indem
die Mitglieder eine rein rechtspositivistische, 6konomische Ausrichtung und Les-
art des Rechts hinterfragen und versuchen, eine Form des Literature from Law!>?’
zu erarbeiten.!?® So bieten sie eine Reflexion iiber die Bedeutung und den Status

1520 Perma.cc/MT7B-2RCJ .

1521 7um Vorstehenden PICHLER, S. 166.

1522 PICHLER, Oudropo, S. 164, 165 ff., auch zum Folgenden.
1523 Zu bisherigen Einschriinkungen perma.cc/PX5X-ZSGR.

1524 Vgl. perma.cc/5J78-DLVR.

1525 Siehe zu den Hintergriinden PICHLER, Oudropo, S. 170 f.

1326 POIER-BERNHARD, S. 351, zitiert nach PICHLER, Oudropo, S. 171.

1527V gl. OUDROSCIENCEPO, Un atelier Oudropo,, & Science-po, in: Porodou, S. 109.

1528 Sjehe dazu PICHLER, Oudropo, S. 171-172.
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von Text im Recht an, offenbaren Willkiir und stellen die Produktion sowie die
Interpretation des Rechts infrage. !>

Wird dieses Projekt in den Kontext der digitalen Allmende gesetzt, sind zahlreiche
Perspektiven erkennbar. So gelingt es dem iiberschaubaren Kreis an Mitgliedern,
eigene Regelungen zu erarbeiten, durch die sie dazu angehalten werden, produktiv
Inhalte zu erzeugen. Dabei beriicksichtigen sie bestimmte Pflichten, deren Einhal-
tung die Mitglieder selbst iiberwachen. Diese Arbeit erfolgt deshalb in einem
selbst gesetzten Rahmen, der nicht unabhidngig vom staatlichen Recht steht. So
tritt das «potenzielle» neben das bestehende Recht und ist nur fiir jene anwendbar,
die es tatsachlich nutzen wollen.

Insbesondere iiberzeugt am Ansatz des OUxPO jedoch die Flexibilitét fiir Ent-
wicklungen. Vergleichbar mit traditionellen Allmenden in der ganzen Welt ent-
stehen verschiedene Institutionen in unterschiedlichen Bereichen, die an die je-
weilige Situation angepasst werden konnen und sich stets in Bewegung befinden.
Die Mitglieder sind dazu angehalten, aktiv zu partizipieren, und tragen somit dazu
bei, die Verfahren, Verhéltnisse und Normativitdten am Leben zu halten.

3. Die frei zugangliche Sampledatenbank

In den vorstehend erwdhnten Beispielen bleibt neben Aspekten der rechtlichen
Riickbindung, der Zugénge und der Selbstbindung die Technologie unberiicksich-
tigt, die fiir eine digitale Allmende erforderlich ist. Um diese Liicke zu fiillen und
den Bezug zur kulturellen Praktik des Musiksamplings herzustellen, '3 ist auf das
Projekt einer amerikanischen Schuhmarke einzugehen, die durch eine Sampleda-
tenbank!>! diese Liicke fiillen kann.!%

Das Projekt ermdglicht es Musikbands, das unternehmenseigene Tonstudio ge-
gen Bezahlung zu nutzen. Sobald die Songs eingespielt sind, werden sie profes-
sionell aufbereitet, in Samples umgewandelt und in die Datenbank hochgeladen.
Dort kdnnen andere Kiinstlerinnen die Samples frei und kostenlos nutzen, zumal
die Samples ohne Nennung weiterverwendet werden diirfen. Die Samples kdnnen
ohne Weiteres den «urspriinglichen» Kiinstlerinnen zugeordnet werden, weil sie
von Videos und Texten iiber diese umrahmt werden. Auf diese Weise wird ver-
sucht, einen angemessenen Umgang fiir das Problem der Anonymitit zu finden.

1529 Vgl. PICHLER, Oudropo, S. 172.

1530 Siehe Kap. 1 L1.

1531 Perma.cc/W7VH-S5UK.

1532 Siehe zum Folgenden SCHROR, S. 33.
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Gleichzeitig wird auf grossflichige Werbung durch den Schuhhersteller weitge-
hend verzichtet. Dieses Projekt schafft folglich eine Situation, in der zahlreiche
Beteiligte profitieren und gleichzeitig Regelungen beriicksichtigen miissen. Wéh-
rend die im Tonstudio auftretenden Kiinstlerinnen von geringen Kosten fiir die
Aufnahme und Bearbeitung ihrer Lieder profitieren, erhalten die Onlinenutzerin-
nen offenen Zugang zu den Samples. Dies stellt sicher, dass die Samples eine tech-
nisch hohe Qualitdt haben und ausiibende Kiinstlerinnen nicht mit hohen Kosten
fiir die Lizenzierung der Samples rechnen miissen. Dass das Unternehmen das
eigene Ansehen bei Kiinstlerinnen starken will, steht ausser Frage.

4., Erganzende Perspektiven fiir das Recht

Bei den genannten Beispielen handelt es sich um ausgewéhlte Projekte, die zen-
trale Eckpunkte einer praktischen Umsetzung der digitalen Allmende perspekti-
visch fiir das Recht aufgreifen. Zudem beriicksichtigen sie ausgewéhlte Eigen-
schaften traditioneller Allmenden und schaffen somit eine Riickbindung an die
jahrhundertealten Institutionen.

So wird in den beschriebenen Modellen die Bedeutung von Pflichten, die den
Nutzungsmoglichkeiten gegeniiberstehen, stets betont. Dies entspricht den
Ausfithrungen OSTROMS im Kontext ihrer Untersuchungen zur Allmende: «[W]e
need to stress from the beginning that all rights have complementary duties. [...]
Thus rules specify both rights and duties.»!**3 Die Herausforderung besteht darin,
die Sicherstellung von Pflichten mit der Errichtung von «Erméglichungs-
riume[n]»'** einhergehen zu lassen. Mit Bezug auf eine selbst organisierte digi-
tale Allmende ist dabei positiv zu bewerten, dass im digitalen Umfeld ein Grossteil
der Regulierung weder {iber staatliche Normen noch iiber den Code ablaufen wird,
sondern iiber soziale Normierungen. '>*3

Durch diese Entwicklung riickt das Verhiltnis zu anderen sozialen Ordnungen
stiirker in den Blickpunkt.'>*®* Wenn es gelingt, losgeldst von politischen Bindun-
gen zu agieren, sind selbst organisierte Regulierungsformen alles andere als illu-

1533 SCHLAGER/OSTROM, S. 250; vgl. SCHLAPPI, Einleitung, in: Schlidppi/Gruber, Von der
Allmende zur Share Economy, S. 21: «There ain’t no such thing as a free commons!»

1534 REUTLINGER, Sozialraum, in: Giinzel, Lexikon, S. 378.
1535 Vgl. DE FILIPPI/WRIGHT, S. 187 ff.
1536 Vgl. WIELSCH, epistemische Analyse, S. 67.
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siondr.!®¥” Die Abstimmung zwischen privat und 6ffentlich erfolgt dann nicht
mehr allein durch den Staat, sondern durch diese Institutionen, welche die Belange
der Beteiligten in Einklang bringen.!3® Erfolgen parallel verschiedene Institutio-
nalisierungsprozesse, kann zudem mit einem Zuwachs des Vertrauens in diese
Form der Regulierung und innerhalb der Institutionen selbst!3 gerechnet wer-
den.’* Dies erscheint insbesondere von Bedeutung, wenn weder Individuen noch
Staaten fiir enttduschte Erwartungen oder Anspriiche verantwortlich gemacht wer-
den kdnnen und es deshalb darum geht, Vertrauen in die Funktionsfahigkeit (tech-
nischer) Prozesse und Abléufe zu gewihrleisten. 13!

Sofern es zu einem Zuwachs an selbst gesetzten Normen kommt, wiirde dies
die Durchsetzbarkeit erleichtern.'>*? Die praktische Umsetzung ist jedoch eine
Frage des Zusammenspiels von «institutioneller Phantasie und vorsichtiger Erpro-
bungy.!>*

Aus rechtlicher Perspektive fallen die Aufgaben wiederum nicht allein den Betei-
ligten zu. Vielmehr spielen das 6ffentliche Recht sowie insbesondere das Privat-
recht mit seiner «gesellschaftsordnenden Funktion»!*** bei diesen Institutionali-
sierungsprozessen eine massgebliche Rolle. Als Recht der sozialen Institutionen
und Triebfeder gesellschaftlicher Selbstregulierungsansitze'>* bietet es viele
Potenziale, die nicht unterschétzt werden sollten.!**® So kommt diesem Rechtsbe-
reich noch stérker als zuvor die Rolle zu, gesellschaftliche Potenziale zu bestirken.

1337 WIELSCH, Die private Konstruktion von Gemeinschaftsgiitern, in: Hoffmann-Riem, In-

novationen, S. 367.

1538 L ADEUR, Die Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht, in: FS Teubner, S. 557.

1539 BECKENKAMP, Der Umgang mit sozialen Dilemmata. Institutionen und Vertrauen in
den Commons, in: Helfrich — Commons, S. 51 ff.

1540 Zur Bedeutung des Vertrauens BELSKY/KAHR/BERKELHAMMER/BENKLER, S. 45 ff.
m. w. N.; zur Unterscheidung verschiedener Arten von Vertrauen (horizontales, verti-
kales und digitales) BOTSMAN/ROGERS, S. 91 ff., 127 ff., 140 ff.

1341 Vgl. dazu insb. aus haftungsrechtlicher Sicht GRUBER, Zumutbarkeit, S. 156.
1542 BENKLER, The Penguin, S. 161.
1543 HABERMAS, Faktizitit und Geltung, S. 531.

1544 GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 10; JEGGLE, Ressourcen, Mirkte und die Okonomie
sozialer Beziehungen, in: Jancke/Schléppi, S. 66.

1545 Vgl. GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 182.

1546 Buck-HEEB/DIECKMANN, S. 24 ff.; TEUBNER, Vertragswelten, S. 234 ff.; DERS., Ver-
fassungsfragmente, S. 35 ff.; WIELSCH, Rechtfertigungsgebote, S. 36; zur Bedeutung

und Rolle des Privatrechts im Zusammenspiel mit dem 6ffentlichen Recht MOLLERS,
S. 57 ff.
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Indem es den Blick iiber das Individuum hinaus auf gesellschaftliche Herausfor-
derungen lenkt'>*” und die eigene rechtspolitische!3* Rolle aktiv wahrnimmit, trigt
es zum Entstehen der digitalen Allmende bei. Ein solches «soziales Privat-
recht»!'3* passt sich mithin an die kommunikative Umwelt an und stirkt damit die
eigene Bedeutung.

Weiter sind bei diesen Prozessen das Verstindnis und das Menschenbild des
Rechts entscheidend. Es bedarf eines Ubereinkommens dariiber, was Recht und
Regulierung umfasst und wie viel davon bendtigt wird. Sind soziale Praktiken!3>
und informelle Regelungen Recht? Es konnte vermutet werden, dass nichts in se
und per se rechtlich ist, gleichzeitig alles das Potenzial hat, sich zu verrechtli-
chen.!3! Doch dafiir braucht es Recht — und schon driingt sich die Frage auf, was
Recht ist.!3>2 Hier wird der Standpunkt vertreten, dass zwischen Recht und anderen
Regeln keine ontologischen Unterschiede bestehen.'>** Viele Regelungen basieren
auf dhnlichen Eigenschaften: Sie sind normative Aussagen, die sozial reproduziert
werden und einen personlichen Eindruck der Erwartungen in Bezug auf das eigene
Verhalten darstellen. '3

Beziiglich der Frage des Menschenbilds stellt sich im Privatrecht die Frage, ob
subjektive Rechte dem Schutz des selbstherrlichen Individuums, seiner Unterord-
nung unter die Gemeinschaft oder einem zwischen beiden Extremen vermittelnden
Weg dienen.!>>® Ist die Aufgabe subjektiver Rechte zu weitgehend? Ein Zusam-
menspiel von individueller Kreativitit und gesellschaftlichen Produktionsbedin-
gungen ist moglich, ohne von vornherein subjektive Rechte auszuschliessen. 3>
Deshalb sollte das bestehende Urheberrechtssystem nicht aus den Diskussionen
ausgeklammert werden, in welchen es zumindest theoretisch nicht um das Zuspre-

1547 Zu den Perspektiven der Privatrechtstheorie umfassend GRUNBERGER/JANSEN, S. 1 ff.

1548 Zur politischen Rolle des Privatrechts siche LOMFELD, Der Mythos vom unpolitischen
Privatrecht, in: Griinberger/Jansen, S. 151 ff.; WIELSCH, Uber Zugangsregeln, in:
Griinberger/Jansen, S. 273.

1549 GRUBER, Bioinformationsrecht, S. 182.

1550 Zum Verhiltnis des Rechts mit sozialen Normen sieche ALTSCHULLER/BENBUNAN-

FIicH, S. 49 ff.; 6; DE KAMINSKI et al., S. 309 ff. m. w. N.; MOOHR, S. 732 ff.

1551 S0 jedenfalls CROCE, S. 153 ff., insb. 162 ff.

1552 Vgl. KAHLER, S. 69.

1553 Grundlegend dazu EHRLICH, passim.

1554 SVENSSON, S. 39 ff.; DE KAMINSKI et al., S. 311.

1555 PEIFER, S. 36.

155 GRUBER, Anfechtungen des Plagiats, in: Bung/Gruber/Kiihn, S. 98-99.
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chen subjektiver Rechte, sondern um fundamentale kulturpolitische Zielsetzungen
geht.157

IV.  Abschluss

Diesem Credo folgend zeigt die Arbeit den «Kulturpessimisten», welche bunte
Vielfalt taglich digital entsteht. Gleichzeitig versucht sie darzulegen, wie das Un-
tersuchen der unterschiedlichen Antriebsgriinde, Handlungen und Werke eine
wichtige Grundlage fiir die weitere Konzeption des Rechts bieten kann. Ein aus-
schliesslich dogmatisches, 6konomisch ausgerichtetes Recht steht dazu als eine
Dystopie, die zuriickgelassen werden kann. Den Forscherinnen in den angrenzen-
den Wissenschaften und der Rechtswissenschaft selbst sollte mithilfe der Konzep-
tion der digitalen Allmende nahegelegt werden, dass die Rechtswissenschaft nicht
die Wissenschaft der Gesetze allein ist, sondern dass sie die Fiille der Kultur und
des Sozialen mit offenen Armen empfangen kann.'>*8

1557 1 gnsk1, Offentliches Kulturrecht, S. 13.
1558 In Anlehnung an LATOUR, Aramis, XII.
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Im Verlauf der vorliegenden Konzeption zur digitalen Allmende wurde der Stand-
punkt zahlreicher Rechtswissenschaftlerinnen, Praktikerinnen und des positiven
Rechts selbst dargelegt. Die Haltung jener, die mit ihren Ideen die digitale Kultur
voranbringen und von den rechtlichen Entscheidungen am meisten betroffen
sind,'> blieb aussen vor — oder um es mit Sabrina Setlur im Song «Nur mir» aus-
zudriicken: «Du raffst meine Welt nicht und trotzdem dringst du in sie ein, du
bringst mir nix als Probleme und willst’n Teil von mir sein.»'*° Um einige Musi-
kerinnen in dieser Arbeit am Diskurs teilhaben zu lassen, sollen die letzten Zeilen
dieser Arbeit ihnen gehoren:

«Well here’s how it started, heard you on the radio / Talking ‘bout rap, saying all
that crap / About how we sample, giving examples / Think we’ll let you get away
with that? / You criticize our method of how we make records / You said it wasn’t
art, so now we’re gonna rip you apart / Stop, check it out my man / This is the
music of a hip-hop band / Jazz, well you can call it that / But this jazz retains a
new format / Point, where you misjudged us / Speculated, created a fuss / You’ve
made the same mistake politicians have / Talkin’ all that jazz

Talk, well I heard talk is cheap / But like beauty, talk is just skin deep / And when
you lie and you talk a lot / People tell you to step off a lot / You see, you misun-
derstood, a sample’s just a tactic / A portion of my method, a tool, in fact it’s /
Only of importance when I make it a priority / And what we sample’s loved by the
majority / But you a minority in terms of thought / Narrow minded and poorly
taught / About hip-hop, playing all the silly games / To erase my music so no one
can use it / You step on us and we’ll step on you / Can’t have your cake and eat it
too / Talkin’ all that jazz

Lies, that’s when you hide the truth / It’s when you talk more jazz than proof/ And
when you lie and address something you don’t know / It’s so wack that it’s bound
to show / When you lie about me or the band we get angry / Whip out our pen,
start writing again / And the things we write are always true / Sucker, get a grip,
now we talking ‘bout you / Seems to me that you have a problem / So we can see

1559 Zu Rassismus und Vorurteilen gegeniiber Rapmusik in (englischen) Gerichtssilen
QUINN, passim; RYMAJIDO, passim; ROSE, Hip Hop Wars, S. 33 ff.; Scorr, S. 55 ff,;
zur Situation in den USA NIELSON/DENNIS, S. 27 ff.; umfassend zur Rapkultur QUINN,
Culture and Commerce, passim.

1360 Vgl. dazu OHLY, Hip-Hop, S. 969.
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what we can do to solve them / Think rap is a fad? You must be mad / Cause we’re
so bad we get respect you never had / Tell the truth, James Brown was old / “Til
Eric and Ra came out with <I Got Soul> / Rap brings back old R&B / And if we
would not, people could’ve forgot / We wanna make this perfectly clear / We’re
talented and strong and have no fear / Of those who choose to judge but lack
pizazz / Talkin’ all that jazz

Now we’re not trying to be a boss to you / We just wanna get across to you / That
if you’re talking jazz, the situation is a no-win / You might even get hurt, my
friend / Stetsasonic, the hip-hop band / And like Sly and the Family Stone, we will
stand / Up for the music we live and play / And for the song we sing today / For
now, let us set the record straight / And later on we’ll have a forum and a formal
debate / But it’s important you remember though / What you reap is what you
sow / Talkin’ all that jazz.»'%%!

1561 Stetsasonic (1988): Talkin’ all that Jazz, zitiert nach FISCHER, Sampling, S. 154-155.
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SCHRIFTEN ZUM RECHT DER NEUEN TECHNOLOGIEN
ETUDES DU DROIT DES NOUVELLES TECHNOLOGIES
LEGAL STUDIES ON NEW TECHNOLOGIES

Das Recht der neuen Technologien ist das Recht der nichsten Gesellschaft. Es
reflektiert die wachsenden Verbindungen von Informations- und Kommunikations-
technologien mit weiteren Anwendungsfeldern der Lebens-, Medizin-, Gesundheits-
und Kognitionswissenschaften. Diese Konvergenzen bilden die Grundlage dafiir,
die Rechtsgebiete des Informations- und Medienrechts, des Gesundheits- und
Medizinrechts sowie des Umwelt- und Technikrechts einem eigenstandigen The-

menbereich zuzuordnen. Das Recht der neuen Technologien soll die rechtswissen-
schaftliche Grundlagenforschungeinbeziehenund deninterdisziplindren Austausch
mit technologischer Innovationsorientierung verkniipfen. Mit den «Schriften zum
Recht der neuen Technologien» werden zukunftsgestaltende Forschungsergebnis-
se der Wissenschaft, Praxis und Gesellschaft zugénglich gemacht.

dike.ch
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